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لوعت الكرم زان 

هدرس الشريعة الاسلامية بكلية الحقوق بجامعة بغداد 
ومحاضر في كلية الشريعة 


الطبعة الادل 


عوعاه - كخقام 


حقوق الطبع والتأليف محفوظة للمؤلف 


الطيمة العربية ‏ يقداد ‏ تلقون 2 417984 


ا 


الحمد لله رب العالمين والصلاة والسلام على سبدنا محمد وعلى آله 
اوضحيبه وبعد : 

فهذه مذكرات في مادة « المدخل لدراسة الشريعة الاسلامية » لطلبة 
الصف الاول بكلية الحقوق بجامعة بنداد » وقد حرصت أن تكون كاية 
لاعطائهم فكرة عامة واضحة عن التسريعة الاسلامية وخصائصها وسادتها 
ومصادر الاحكام فيها وبعض النظم القانونبة التي جاءت بها الى غير ذلك من 
الابحاث التي تساعد على تكوين ملكة ققهبة عند الطالب تمبنه على تفهم أحكام 
الشريعة الاسلامية وما خلفه فقهاؤنا العظام من 'ثروة فقهية عظيمة ٠‏ وقد 
جعلت هذه المذكرات وسطا بين الاختصار المخل والاسهاب الممل » وخير 
الامور أوسطها ٠٠+‏ واني لارجو أن أكون بهذا العمل البسيط المتواضع قد 
اسهلت على طليتنا الاعزاء سبيل تفهم الشريعة الاسلامية » شريعة الله » سائلا 
المولى عزوجل أن يوفقني واياهم الى خدمة شريعته واعلاء كلمته انه سمبع 
للدعاء مجيب + 

الؤلف 
بغداد في 4 جمادى الثانية #يهم الى 


٠١‏ تشمرين أول 08ةام 


المقدمة 


١‏ الاجتماع الانساني ضروري كما يقول العلامة ابن خلدون في 
مقدمته''2 وهو ما يعبر عته الحكماء بقولهم : الانسان مدتي بالطبع أي لايد 
له من الاجتماع والعيش مع بتي جنسه » وما ذهب اليه ابن خلدون هو 
الحق ويؤيده الواقع ٠‏ فالانسان بولد في المجتمع ولا يعيش الا فيه0م 
وتصور اسان خارج الجتمع ضرب من ضروب الوهم والخيال لا حقيقة 
له في الخارج ٠‏ 

وهذا الممس المشترك لا بد أن تنشأ عنه معاملات وعلاقات فيما بين 
الافراد وما ينتج عن ذلك من منازعات + كما أن الفرد في المجتمع لا ييمكنه 
أن يتمتع بحرية مطلقة لان ذلك يتعارض مع حريات الاخرين ويؤدي الى 
خصام مستمر لا يكون من ورائه الا أناء المجتمع » ولهذا كله كان لا بد 
من قواعد تحد من هذء الحريت المطلقة وتنفلم اتلك العلاقات حتى يستطيع 
كل فرد أن يعيش بأمان ويتهياً للمجتمع سيل البقاء والاستقرار ٠‏ وهاذه 
القواعد هي القانون ٠‏ فالقانون ضروري للمجتمع كما أن المجتمع ضرودي 
للانسان » ولهذا لم يخل مجتمع » في الماضى والحاضر » من قواعد تحكم 
علافات الافراد فيما ببنهم وعلاقاتهم مع المجتمع وتحدد حقوقهم وواجباتهم 
ومدى حرياتهم على نحو ما * 

١‏ - والقانون قد يكون على شكل عادات وتقاليد وأعراف يخضع لها 
الجميع وقد يكون على شكل أمر ونهي ,يصدره ث شخص مطاع كرئيس قسلة 
4 مقدمة ابن خلدون ص 5١‏ + 

(؟) اصول القائون للدكتور الستئهوري ص واء 

500 


أو ملك > وقد يكون على شكل قواعد وأوامر تصدرها هيئة خولها اللجتمع 
حق اصدار القانون ٠‏ وهذا النوع من القانون » بمختلف أشكاله » مصدره 
البشر » فهو قانون وضعي + وهناك قوانين لا يكون مصدرها البشير > ب 
خالق البشر وهذه هي الشرائع الالهية أو السماوية * وقد عرف البشير 
هذين التوعين من الشرائع : الشرائع الوضعية وحي من وضع الانسان 
وصنعه » والشرائع السماوية وهي من صنتع اله ووحيه ٠‏ 

* - والاساس في تبرير انزال الشسرائع السماوية يقوم على فكرة 
( الخالقية ) ٠‏ فالكون وما فيه ومن فبه مخلوق لخالق عظيم هو الله تعالى + 
ومن لوازم حكمة الله ورحمته وربوبته أن .يهيء لكل مخلوق ما .يحتاج اليه 
ويلاثم طببعته ويصلح حاله ويحقق الفرض الذي خلق من أجله٠والانسان‏ 
- وهو المخلوق الممتاز ‏ يحتاج الى هداية من خالقه وتعريف بعلاققكه 
الكون وبالغوض الذي من أجلخلق > و صا 
السلوك في المجتمع * وحكمة الله تأبى أن يترك الانسان سدى بلا ارشاد 
لطرريق الحق ولا ببان لقواعد السلوك * ومن غلن ذلك فهو على خطأ عظليم » 
فال تعالى : ٠‏ أيحسب الانسان أن يترك سدى 2206 » أي لا يؤمر ولا ينهى 
كما قال الشافمي وغيره”'© وما الامر والنهي الا بيان مناهج السلوك في الحياة 
وقواعد التنظيم لشؤون الانسان المختلفة » وهذا هو القانون ٠‏ 

4 - وقد ختمت الشرائع السماوية بالشريعة الاسلامية التي أنزلها 
الله على رسوله محمد (ص) ويلفها للناس > وجاءت أحكامها وقواعدها شاملة 
الجميع نواحي الحباة ومتظمة لجميع العلاقات » سواء أكانت هذه العلاقات 


بين الفرد ودبه أم بين الفرد والفرد أم بين الفرد والجماعة أم بين الجماعة 
والجماعة » فهي بحق دين ودولة + 
ه - وقد كان لهذم الشريعة السسادة القانونية المطلقة في الجتسع 


0 سورة القيامة ج 55 الآية 55 . 
(5) تفسير ابن كثير ج ١ص‏ 540 + 


ك5 


الاسلامي » فقامت الدولة على أساسها » ونظمت شؤون المجتمع على مقنضى 


أصولها وقواعدها » وتحددت حقوق الافراد وواجباتهم بموجب أحكامها 


وقد مكد 
الناس بها ما شاء الله أن يسعدوا ووجدوا في أحكامها الخير والمدل وحفظ 
حقوفهم ومصالحهم الشسروعة + ثم أصاب الفسريعة انكماش في التطبيق 
شيئا فشيئًا وهجرها المسلمون هجرا غير جميل وعزلوها عن واقع الحبا 
حتى آل الامر الى عدم تطبيقها » في معظم البلاد الاسلامية » الا في روابط 
الاسرة ٠‏ الاحوال الشخصية » ومسائل قليلة من المعاملات المالية90© ٠‏ 

ولا شك أن هذا امال الذي صارت اليه الشريعة يرجع الى عوامل 
وأسباب كثيرة تعاونت وتظافرت فأدت الى هذه النتيجة » وليس هنا محل 
اناتها وتفصيلها + 
)١( 3‏ ويلاحظ هنا أمران : ( الاول ) أن البلاد الاسلامية !لتي تطبق 
الشريعة 'لان همي المملكة العربية السعودية واليمن ٠‏ ولم يجر فيهما تقديز 
الاحكام الشريعة قما زال مرجع ١‏ فيهما الى الفقه الاسلامي وكتبه » كما 
أنه لم توضع قوائين على اسأس الشريعة عدا بعض الانظمة التي أصدرتها 
المملكة العر بية السعودية , مثل نظام الزكاة ونظام الجنسية ونظام الاقامة» 
( الثاني ) أن البلاد التي لا تطبق الشريعة الاسلامية الا في نطاق الاحوال 
الشخصية جعلت الشريعة الاسلامية مصدرا من مصادر قائونها المدني ٠‏ ففي 
1-0 المدني في مادته الاولى على أنه : « اذا لم يوجد نص تشريعي 
.يمكن تطبيقه حكم القاضى بمقتضى العرف قاذ! لم يوجد فبمقتشى مبادىء 
الشسريعة الاسلامية ٠‏ فاذ! لم يوجد 1 
العدالة » + وهذا فضلا عن الاحكام التي إستقاها من الشريعة الاسلامية في 

بعض المسائل التفصيلية من ذلك : بيع المريض مرض الموت , والاعليسة 
والشفعة وايجار !لوقف وغيرها ٠‏ وفي العراق سلك القانون المدئي العراقي 

ن المادة الاولى : 

١‏ حكن الك لسن لك 
ة الاسلامية الاكثر ملائسة لنصوص 


اذا لم يوجد نص تشترايعي د 
فاذا لم يود فيمقتضى مبادئة 0 
القانون دون التقيد بمذهب معين فاذا لم يوجد فبمقتضى قواعد العدالة » ٠‏ 
كما أن بعض الاحكام الواردة فيه كالشفعة والاهلية وغيرها اخذت من 
الشريعة الاسلامية بمذاعبها الختلفة ومن المجلة 


إيجد الاخير أخذ أحكاما من 


.بعة الاسلامية أكثر من الاول * 
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5 ومع هذا كله فنحن تعتقد أن المستقبل للشريعة الاسلامية وأن 
السادة القانوثية ستكون لها في .يوم قريب غير بعيد للاسباب الآت 

( أولا ) أن تطبيق الشريعة الاسلامية يعتبر في نظر المسلمين من 
الدين وجزء من عقيدتهم ولهذا فهم يحرصون على تطبيق أحكام شريعتهم 
ويدعون الى ذلك على ألسنة كتابهم وعلمائهم وقد 3 يشاركهم في هذه 
الدعوة بعض أولي الرأي والمنيون بالقانون » وأكبر الظن أن الحكومان 
ستلبي هذه الرغبة وتستجب لهذه الدعوة * 

( ثانيا ) أن القانون في كل أمة يعتبر جزء من ضميرها ومرآة لآمالها ‏ 
وضمانا لعقبدتها ومصالحها » ومستقرا لتقالدها ومثلها العليا وأفكارها في 
الحاة » وما تتطلع اليه وتريده في المستقبل ٠‏ والقانون الذي يكتب له البقاء 
وترضى عليه الامة هو الذي تتحقق فيه هذه المغاني ونحوها ٠‏ والشريمة 
الاسلامية هي الوحيدة التي تحقق فيها هنم المعاني بالنسبة البلاد'الاسلام على 
قل ٠‏ ومن ثم فمن الطبيمي والمعقول والموافق لمقتضيات الامور ومصلحة 
إن الشريعة هي قانون هذء البلاد والاساس لكل تقنين فبها * 

( ثالثا ) أن الشريعة الاسلامية ‏ بفض النظر عن كونها ديئا- صالحة 
لكل زمان ومكان » لا تضيق بحاجات الناس وما يستجد من أحوالهم 
وامورهم ومحققة لمصالحهم اللشروعة + وقد تفطن لهذه الحقبقة المعنيون 
بدراسة القانون وأعلنتها اللمؤتمرات الدولية كمؤتمر لاهاي للقانون الدولى 
المقارن المنعقد في سنة 198/4 حبث قرر المجتمعون من علماء الفرب في القانون 
أن الشريعة الاسلاسة تشبر مصدرا من مصادر التريع العام وانها شريعة 
حية مرلة ابل لتطور وانها قائمة إبذاتها لست مأخوذة من غَيرها('» ٠‏ كما 
قرر مؤتمر المحامين الدولى المنعقد في لاهاي سنة ١444‏ القرار التالى : 


0" اتعتشرت ل تحلع ان الاسلامي للدكتور محمد يوسف 
ص 9 ٠‏ ويلاحظ هنا اسلامية واصولها واحكامها القطعيية 
الا يكن أن تتبدل أو تتطور » فالتطور يتتاول الاحكام الاجتهادية المبنية على 
!العرف والعادة أو المصلحة المرسلة كما سنذكره قيما بعد ٠‏ 


دلاك 


« اعترافا بما في التشريع الاسلامي من مرونة وما له من شأن هام » بيب 
الدراسة المقارنة لهذا التشريع 


ونحن اذ نذكر هذه الشهادة من علماء الغرب لا يعني اننا في شك من 
صلاح شريعتنا أو اننا بحاجة الى شهادة من الغير على هذا الصلاح » وانما 
نذكره على سبيل الاستثناس ٠‏ لان صلاح القانون مستمد من ذانه وطبيعة 
أحكامه ونظمه لا من ثناء المثنين ولا من مدح المادحين ٠‏ 


- ومما يعجل تحقيق ما نتوقعه وتأمله من عودة الشريعة الى سابق 
سسادتها القانونية » قنام نهضة ققهبة لدواسة الشريعة وببان مبادئها وقواعدها 
وأحكامها ووفائها بحاجات المجتمع في اسلوب جديد ونهج حديث ولفة 
مستساغة'"' » ونحن نلمح تباشير هذه النهضة تلوح في الافق وتنسع يوما 
بعد .يوم ومن مظاهرها هذا الانتاج الوافر الذي يقدمه العلماء في مصر 
وغيرها من أبحاث في الشريعة وتجلية لبادئها وأغراضها ومقارئتها مع غيرها 
من الفسرائع والقوانين + وكذلك ما ثلاحظه من قيام بعض الموْ سسات 
الرسمية في المساهمة بهذه النهضة الفقهبة » من ذلك قبام وزارة الاوقاف 
المصرية بتأسيس مجلس أعلى للشؤون الاسلامية من أغراضه : العمل على 
احاء التراث الاسلامي واخراجه اخراجا علميا حتى يسهل الانتفاع به » 
واخراج موسوعات في مختلف العلوم الاسلامية9؟ ٠‏ وهذا فضلا عن عناية 


ي العام ال الى الحقوق المدنية في البلاد السورية 
استاذ مصطفى أحمد الزرقاء ص 155 * 


كليات الحقوق والشريعة في بغداد ومصر والشام وغيرها بدراسة الشريعة 
الاسلامية وان كانت هذه الدراسة مقتصرة على بعض نواحيها ٠‏ 

م - والطريقة النافعة لدراسة الشريعة هي التي تدأ : بم تبيد 
عام لها أو مقدمة عامة أي ( مدخل ) كما هو الشأن في دراسة العلوم 
المختلفة ٠‏ فهناك مدخل لدراسة القانون ومدخل لدراسة الاقتصاد ومدخل 
لدراسة الاجتماع وهكذا » وهذا ما قردته كليات الحقوق في مصر منذ أمد 
قريب وتبعتها كلية الحقوق العراقية منذ ثلاث سنوات ٠‏ والحق أن هذا 
النهج في دراسة الشريعة ذو فائدة كبيرة للطالب لانه يعطيه فكرة عامة عن 
الشريعة من حبث طبعتها وخصائصها وممزاتها كما يجعله يحبط احاطة 
عامة بمصادرها وتاريخ نشؤها والنظم القانوتية التي جاءت بها والادواد التي 
مرت بها حركة التشريع الاسلامي ٠‏ فاذا ما تم للطالب ذلك واستوعبه كان 
على ببئة من مصطلحاتها والافكار الاساسية فيها وبالتالى سسهل عليه فهمها 
ولن يجد مشقة ولا كبير عناء اذا ما أراد التوغل في دراسة تفاصيلها ٠‏ 


.ه- وقد رأينا أن نقسم هذا المدخل الى 3 

القسم الاول للكلام عن الشريعة الاسلامية وخصائصها » والفقه 
الاسلامي وتاريخه ومدارسه ومصادره » ويسبق ذلك بان حالة العرب 
الاسبلعة والقكوية عل الاسلوم + 

القسم الثاني لدراسة بعض النظم القانونية التي جاءت بها الشريعمة 
الاسلاسة كنظام الملكبة أو نظرية الملكبة » ونظام العقد أو نظرية المقد » 
ونظرية الجريمة والعقوبة * 


شم لاو ل 
في التعريف بالشريعة الاسلامية وخصائصها 


والفقه الاسلامي وتاريخه ومدارسه ومصادره 


0 م 
اللاسب الأول 
2 
في التعريف بالشريعة والفقه 
٠‏ تمهيد ومنهج البحث : 
نزل الاسلام في بلاد العرب وملها انتشر الى أنحاء العالم الاخرى ٠‏ 
وقد كان عند العرب عادات اليد ينوا عليها مجتمعهم ونظموا ببها علاقاتهم 
القانونية » فأفر الاسلام بعض تلك العادات » وأبطل البعض الآخر ٠‏ ولهذا 
دأينا من المفيد أن تكلم بايجاز عن حالة العرب الاجتماعية والقانونية قبل 
الاسلام لثرى ما أقرت منها الشريعة الاسلامية وما ألفت » ثم تكلم د 
ذلك في سائر مواضيع هذا الباب » وعلى هذا ستكون فصول هذا الاب على 
النحو التالى : 
الفصل الاول ‏ العرب قبل الاسلام : حالتهم الاجتماعية والقانونية * 


الفصل الثاني تعريف الشريعة الاسلامية وببان خصائصها ٠‏ 
الفصل الثالثك ‏ تعريف الفقه الاسلامي وببان خصائصه ٠‏ 
الفصل الرابع ‏ علاقة الشريعة الاسلامية بالشرائع السايقة * 
الفصل الخامس ‏ شرح بعض القواعد الكلية في الفقه الاسلامي ٠‏ 


ساب 


ة 


العرب قبل الاسلام 
حالتهم الاجتماعية والقانونية 

١لا‏ تصهيدة 

موطن العرب الاصلي في الاقليم الواقع في الجنوب الغربي من آسيا » 
ويحده من الشمال بادية الشام ومن الشرق الخليج الفارسي وبحر عمان 
ومن الجنوب المخبط الهندي ومن الغرب البحر الاحمر ٠‏ وقد سمي هذا 
الاقم بجزيرة العرب أو شبه جزيرة العرب نسية اليهم لانه موطئهم الاصلي 
كما قلنا » وقد استوطن بعضهم خارج الجزيرة العربية لا سيما في بادية 
الل ا ” 


وقد ذهب البعض الى أن العرب ومن حولهم يرجعون الى أصل واحد 
الا أن العرب غلبت عليهم البداوة ببنما تحضر من. حولهم من سكان الفرات 
ووادي انهاه 

ويرجع المعنيون بالانساب العرب الى شعبين كبيرين » هم : القحطانيون 
والعدنانيون ٠‏ والقحطائيون من نسل فحطان وهم عرب الجنوب ومنهم 
البمئيون » والعدثانيون من نسل اسماعيل بن ابراهيم وهم عرب الشسمال 


0 فجر الاسلام للاستاذ أحمد أمين ج١‏ ص١‏ ء الاوضاع التشريعية 
في الدول العربية للدكتور صيحي محمصاني ص؟١‏ + 
فجر الاخلام ج١7‏ هنة* 


4ت 


ومنهم أهل الحجاز ٠‏ ومن هذين الشعبين الكبيرين تفرعت سائر القبائل 
العري”9ء, 

وقد غلبت على عرب الجنوب الحضارة وحاة'الاستقرار » بينما غلبت 
على عرب الشمالر البداوة وحباة التقل وعدم الاستقرار » وقد أشار القرآن 
الكريم الى بعض ما عند عرب الجنوب من خيرات وزروع وما تستلزمه من 
حياة مستقرة » قال تعالى : ه لقد كان لسبا في مسكنهم آية جنتان عن ,ب 
وشمال كلوا من رزق ربكم واشكروا له بلدة طببة ورب غفور ,2590 , 

وقد سميت الفترة التي سبقت بعثة النبي الكريم محمد (ص) بالجاهلية » 
ونسب اليها العرب في هده الفترة فقيل : عرب الجاهلية9"© ٠‏ 

وسنتكلم فبما يلي عن حالة العرب الاجتماعية قبل الاسلام وأثسر 
الاسلام فيها » ثم تتكلم عن حالتهم القانونية وأثر الاسلام يها وذلك في 
مبحثين متالبين ٠‏ 


)١(‏ فمن قحطان تفرع شعب كهلان وشعب حمير , ومن كهلان 
تفرعت قبائل طي وجذام والازد » ومن حمير تفرعت قبائل قضاعة وتنوخ 
وكلب وجهينة ٠‏ وتفرع من عدنان ربيعة ومضر , ومن مضر تفرعت قبائل 
اشهرها وائل وأسد , ومن مضر تفرعت قبائل أشهرها قيس عيلان وتميم 
وعديل وكنانة : فجر الاسلام ج١‏ ص-316 ٠‏ 

) صسورة سبا ؛ الآية : 14م 


(؟) قال الاستاذ أحمد أمين في فجر الاسلام ج١‏ ص 86 - لالم 
٠‏ والجاهلية ليست من الجهل الذي هو ضد العلم » ولكن من الجهل الذ: 
هو السفه والقضب والائفة ٠٠٠‏ الى أن قال : فنرى من هذا كله أن كلمة 
الجاهلية تدل على الخفة والائفة والحمية » والراجح في نظرنا أن كلمسة 
الجاهلية يراد بها ما قاله الاستاذ أحمد أمين » كما يراد بها أيضا الجهل 
الذي هو ضد العلم اذا ما قيس عصر الجاعلية بعصر الاسلام ؛ اذ هما لا ريب 
فيه أن عرب الجاملية كاتوا على جهل بالشرائع الحقة والاحكام العادلة والمثل 
العليا التي جاء بها الاسلام » فصح اطلاق لفظ الجاهلية على العصر السابق 
لعصر النبي (ص) بالمعنين المذكورين لكلمة الجاهلية 


هت 


حالة العرب الاجتماعية 

١١‏ - كان العرب قبل الاسلام » الا القليل متهم > يعيشون عيشة 
الداوة ومؤلاء هم البدو ٠‏ والقليل منهم سكنوا الاصقاع والقرى والمدن 
التحضرة كاليمن ويترب « المدينة » ومكة وعاشوا عشة استقرار » وهؤلاء 
هم الحضر ٠‏ والبدو من العرب سكنوا البادية وألقوا حياة التتقل والرحيل 
ذا للكلاً والماء » وسكنوا ببوت الشعر والخام واعتمدوا في معيشتهم على 
جه ماشيتهم » كما اعتمدوا على الفزو كوسيلة من وسائل العيش » 
فكانت القسلة تغير على الاخرى فتغنم الغالبة ما تتحد عند المغلوبة من منتاع 
وحيوان وتسبي نساءهم » وهذء الحباة وعادة الغزو والفارات جعلت البدو 
أقدر على القتال من الحضر وأكثر شجاعة منهم90© ٠‏ 

ومن عادات البدو عزوفهم عن التجارة والزراعة والصناعة واحتقارهم 
لها واعتبارها من المهن الخسيسة التي لا تليق بهم ولهدا لم يزاولوها » الا 
أنهم اتتهزوا » كما اشتهر الحضر أيضا ء بالشعر والخطابة والاشال 
وسائر فنون اللغة العربة » وبرواية الناريخ وبرزوا في هذا كله واشتهروا 
به ٠‏ وكان عندهم شىء من علم النجوم ومعرفة أوقات نزول المطر وهبوب 
الرياح ء تعلموا ذلك عن طريق التجربة بسببٍ أسفارهم وتتقلهم ٠‏ 

١‏ وبخلاف البدو ء فقد سكن الحضر المدن كما قلنا » واستقروا 
فبها وزاولوا التجارة والزراعة وكانوا أرقى من البدو وأكثر منهم حضارة ٠‏ 
وقد أشار القرآن الكريم الى ما اعتادته قريش من الرحلة الى الشام واليمن 
لغرض التجارة > قال تمالى : « لايلاف قريش ايلافهم رحلة الشتاء والصيف 
فلبعدوا رب هذا البيت الذي أطعمهم من جوع وآمنهم من خوف 92" ٠‏ 


(1) مقدمة ابن خلدون ص9؟١‏ + 
(5) سورة قريشى الآية ٠ 5 ١‏ 


كك 


4ل أساس نظامهم الاجتماعي وبعض أوصافه : 
كان العرب تبائل متفرقة » وعلى أساس القبيلة وما ترتبٍ عليها من 
ع العصبية القبلية بين أفرادها قام نظامهم الاجتماعي ٠‏ والقلة 


ولا كيانا سباسيا وائما هي وحدة اجتماعبة اتوم على صلة القربى ود ا 
الدم » ويخضع أفرادها خضوعا اختاريا الى رئيسهم بناء على ما تربطه بهم 
من رابطة النسب ولا كان يشتهر به عادة من الشجاعة والكرم ولولادته في 
بت الربلية »* 

١9‏ - وقد كان من تتائج العصبة القبلية تفاخرهم بالانساب وتناصرهم 
على أشد ها يكون التناصر في الحق والباطل”'؟ » فاذا ما ارتكب أحد أفراد 
القبيلة جناية على آخر من قببلة أخرى هبت قببلة المجني عليه لنصرنه والثأر 
له من بن الجاني وقيلته » وكذلك تفعل قبلة الجاني » تداقع عنه وتخاصم من 
أجله وان كان هو الظالم الباغي ٠‏ والتناصر القبلي ما كان يقف علد حد 
أفراد القبيلة المشتركين في السب ودابطة الدم » بل كان يشمل أيضا 
المحسوبين على القبيلة بسبب التبني أو الحلف والموا 
رظتن هارن عد اشر ار 


' أو بسب الجوا. 
يتم بعقد بين المتبئي والمبنى 
أو من ينوب عنه وام تكن له شروط معينة من جهة العمر أو غيرها"© ٠‏ 
أما الحلف والموالاة فكان يتم بعقسد الموالاة أو الحلف بأن يقول أحدهما 
لصاحبه اذا حالقه : دمي دمك وهدمي هدمك وترئني وأرئنك » فيتعاقدان 
الحلف على أن ينصر كل واحد منهما صاحبه فيدفع عنه ويحميه بحق كان 
ذلك أو بباطل”" .» أما الجوار فكان َ بأن يجير رئيس القبيلة أو أحد 


وجوهها من يأتي البهم مستجيرا بهم ٠‏ 
القبائل وينشب لاتفه الاسباب كجناية 


(1) تفسير المنار للمرجوم رشيد رضا جه صوه4 ٠‏ 

(؟) أحكام القرآن للحصاص ج؟ ص" , الاوضاع التشريعية 
ا 

(5) أحكام القرآن للجصاص ج؟ ص45؟ ٠‏ 

(5) الاوضاع التشريعية صره4 ٠‏ 


لاا الشربعة الاسلامية (م؟) 


فرد من قسلة على آخر من قببلة أخرى فتئور الحرب بين القيلتين استجابة 
لداعي العصبية ٠‏ وساعد على كثرة القتال بين القبائل أن العرف القائم آنذاك 
أقر الفزو والنهب والسلب واعتيرها أمورا طببعبة وضربا من ضروب 
الشجاعة كما أقر تنام القبيلة بطلب الثأر لأحد أفرادها من القبلة الاخرى ٠‏ 
كما أن حباة البداوة وشظف العبتى وعدم وجود سلطة يخضع لها الجميع » 
واتخاذ الغزو وسيلة للعيش » كل ذلك سهل نشوب القتال بين القبائل وجرأ 
القوي على أكل الضميف ء ولهذا لجأت بعض القبائل الى التحالف على 
السلم والتاصر فيما ببنها اذا وقع اعتداء على احداها ٠‏ ومع ولعهم بالتتنال 
فقد كان من تقاليدهم ايقاف حالة الحرب وتحريمها في الاشهر الحرم وهي 
ذو القعدة وذو الحجة ومحرم ورجب230 ٠‏ 


- وكثرة الحروب بن القبائل جعل العرب يكيرون شسأن الرجل 
ويستصفرون شأن المرأة » لان الرجل أفدر على القنال منهاء فهو الذي 
يباشر الحرب » ويركب الخبل ويحمل السيف ويرد العدو ويحوز الغليمة 
ويدافع عن شرف القبلة +٠‏ وقد ترتب على هذه النظرة للمرأة أن الحطن 
لنها وهضمت حقوقها وحرمت من الميراث » وحتى شاع بين بعض القبائل 


وأد ابنات وهن في قبد الحاة خوفا من وتوعهن بأيدى المدو سبايا حرب 
وفي هذا المار الذي لا يحتمل والفضيحة التي تتكس الرأس ٠.٠‏ وقد أشار 
آن الكريم الى هذه العادة القبحة فقال تعالى ٠‏ واذا الموؤدة سثلت بأي 
ذنب قتلت »20 كما سجل القرآن ما كان ينتاب أحدهم من الحزن المميق 
والحيرة والترد بين الوأد وب الانثى اذا ولدت امرأته أنثى ولم اتلد 
ذكرا » قال تعالى : « واذا بشر أحدهم بالانثى ظل وجهه مسودا وهو كظيم 
يتوادى من القوم من سوء ما بشر يه » أيمسكه على هون أم يدسه في التراب 
ألا ساء ما يحكمون ”2 + وكما كان الوأد خوفا من العار فقد كان أأيضا. 
للفقر والعوز ويشمل الصغار انانا كانوا أو ذكورا ء قال تعالى : « ولا تقتلوا 

(1) تاريخ العرب قبل الاسلام للدكتور جواد علي جه ص45؟ ٠‏ 

(؟) سورة التكوير , الاية 4 9 

(؟) سورة التحل , الآية 4ه 

500 


أولادكم خثسية املاق انحن نرزقهم واياكم ان قتلهم كان خطأ كبيرا 130 

8 - وبالرغم مما كان عند العرب من الصفات الذميمة كالغزو وود 
البئات والعصية القبلية » فقد كانت عتدهم صفات حميدة وخلال جملة » 
مثل الكرم والشسجاعة والوفاء واباء الضيم والانفة والصدق وحماية الجار 
والعفو عند المقدرة وغير ذلك57» + كما كان عندهم اكرام الضيف وقد 
اعتبروه حقا للضيف يحب أ, .يعطاء وان اهمال هدا الحق أو التقصير فه 
أو اضي عنه .بعد مخالفة فسحة للعادات والتقاليد القبلة المورونة© 1 
ل أثر الاسلام في حالتهم الا 

ما قدمناء وصف مجمل لحالة العرب الاجتماعبة قبل الاسلام » فلما جاء 


الاسلام أحدث تشيرا جذر ايا في المجتمع العربي > وأقامه على أساس 


وأزال ما فيه من فساد » وأبقى ما فيه من خير ٠‏ 

ققد دعا الاسلام بقوة ووضوح الى نيد العصية القبلية واجتئاث 
وازالة شرورها » وقال لهم : ٠‏ دعوها فائها منتنة 4406م 
لان شموبا وقبائل انما هو للتعارف لا للتفاخر ولا تحسم الدجس أو 
القسلة » وأن قسمة الانسان انما تكون بالتقوى » وهي كلمة جامعة تشمل 
ع الله وحدودهء » قال تعالى : ٠‏ يا يها 
الناس انا خلقناكم من ذكر وأنثى جعلناكم شعوبا وقبائل لتعارفوا ان اكرمكم 
عند الله أتقاكم ان الله عليم خبير + وقد أكد الرسول (صن) هذا انو 
ا السلمين أن الدعوة الى العصبة والقنال من 
أجلها واللوت عليها اد عن الاسلام وخروج على جماعة المسلمين » فال 
1 « لبس منا من دعا الى عصبية » وليس منا من قال 
على عصببة » وليس منا من هات على عصبية 2776 ٠‏ وأخبرهم بأن الله تمالى 


للف 
(؟) حياة محمد (ص) تاليف الدكتور محمد حسين هيكل ص 78 
(5) الاوضاع التشريعية , ص 55 
(5) من حديث للرسول (ص) ٠‏ أنظر تفسير الطبري ج58 ص78 
(5) سورة الحجرات , الآية 08 + 
(3) الجامع الصغير للسيوطي ٠‏ ج5 , ص40 ٠‏ 

ك2 


قد أذهب عنهم أوضار الجاهلة » وأن التفاضل ببنهم يكون بمقدار ما عند 
الانسان من تقوى وا .يكون بالاحساب والاتساب > فكل البشسر يرجعون الى 
» وآدم خلق من تراب » فقد جاء في خطية اللبي (ص) في حجة الوداع : 


٠‏ أأيها الناس ان الله تعالى أدهبٍ عتكم انخوة الجاهلية وفخرها بالاباء » كلكم 


الآدم » وآدم من تراب » ليس لعربي على عجمي قضل الا بالتقوى 23002 ٠‏ 
والحق أن العصية القبلية والجنس واقامة المجتمع على هذا الاساس 
لا يتفق والاسلام » لان الاسلام بطبعته دعوة عالمية جاء الى الناس أجممين » 
جب أن يقوم المجتمع على أساس يتقق وعدا العموم م والعقيدة الاسلامية 
هي الاساس المعقول الذي يتفق وعموم الاسلام لانه ريسع الناس 5 
ولا يضيق بأحد بخلاف الجنس فانه بطبيعتة أساس ضيق لا إيسع الناء 
جميما فلبس بمقدور انان أن يكون من الجئر 5200-5 يهواء بعد أن 58 
من جنس آخر سواه » ولهذا فقد جعلت الشريعة الاسلامبة الاسلام هو 
الاساس الذي يقوم عليه المجتمع واعتبرت المسلمين أخوة ٠‏ انما الؤمنون 
اعخوة »به .وفي الحديث الشر ان كل المسلم على المسلم حرام » وافا 
المسلمون اخوة ,250 ٠‏ واتخاذ الاسلام أساسا للمجتمع هو الثيء المنطقي 
المقبول لانه أساس مرن يسع جميع الخلق اذ بمقدور كل انسان أن يعتنق 
الاسلام فيصير من عداد المجتمع ومن يأبى فانه يبقى عضوا في المختصع 
الاسلام ومواطنا في دولة الاسلام ويحمل جلستها فنعم بعدل الاسلام ورعاية 
المسلمين ويكون له ما لهم من الحقوق وعليه ما عليهم من الواجبات الا ما 


قام على العقيدة أو استلزم العقدة الاسلاسة9» + 


2 


وقد ترب على عدم العصبية القبلية زوال التتاصر 5 
أفراد القسلة لان الاسلام حرم ١‏ على الباطل والبغي » قال تعالى : 


(1) أمتاع الاسماع للمقريزي ص5؟ه 

6 الحجرات ؛ الآي 

(5) المغريزي ص؟؟ه 

(4) كتابنا أحكام الذميين والمستا. 
ده 


ن في دار الاسلام ص 9١‏ 500 


00 


««أأاء وبمد أن 


أتصر ظالا أو مظلوما » بمعنى أن القسلة 
تقف الى جانب أي قرد منها تي الحق والباطل وحتى لو كان ظانا وتداقع عند 
وتقاتل معه » صار الشعا: في الاسلام » كما جاء في الحديت الشريف عن 
النبي (ص) : ٠‏ أتصر أخاك ظالا أو مظلوما ٠‏ قبل انصرء اذا كان مظلوما 
فكيف أنصرء ظالا ؟ قال تحجزء عن الظلم فان ذلك نصره »2*0 وبعد أنكان 
التفاخر بالانساب جعل الاسلام بدله التتافس قي عمل الخير ٠‏ قال تصالى 


؛ وتعاونوا على البر والتقوى ولا تعاو 


كان الشعار في الجاهلية 


توا على الاثم والعدد 


مشيرا الى عمل الخير وما يؤول الله أمره في الآخر 


المتافسون ,29 ه 


٠‏ وفي ذا 


ومع هذا فقد أبقى الاسلام التعاون والتناصر بين أفراد القسلة في 
الخير ومن مظاهر هذا التعاون ما أوجبته الشريعة الاسلامية من وجوب 
الدية في القتل الخطأ على عصبة الجاني من رجال قبلته؟» ٠‏ كما أبقى 
الاسلام التحالف الذي كان يجري بين القبائل اذا كان على نصرة المظلوم 
وأبطل التحالف على عون الظالم » ولهذا مدح الي( ص) حلف الفشول 
الذي جرى في الجاهلية وقد حضره البني (ص) قبل اللبوة » ققد اجتمعت 
في هذا الحلف بطون فريس مثل اتميم وعاشم وزهرة في دار عبدالله 


بن 


جدعان وتحالفوا على دد المظالم في مكة » وقال النبي (ص) في هذا الحلف : 
ما أحب أن لي بحلف حضرته حمر النعم في دار ابن جدعان » تحالفوا 
أن يكونوا مع المظلوم ما بل” بحر صوقه » ولو دعبت الى مثله في الاسلام 
01 


٠*0 لاحت‎ 


وأبطل الاسلام عادة النهب والسلب وشن الغارات والاعتداء على 


(1) سورة المائدة , الآية ؟ 

(؟) تيسير الوصول ج؟ ص4؟ 

(؟) سورة الطففين : الآية 51 

(5) . كتابنا أحكام الدميين والمستامتين في دار الاسلام ض 10/517 
بة أقارب الرجل الذكور من أبيه * 

زه) الجصاص ج؟ ص54 , امتاع الاسماع ج١‏ ص١2 ٠‏ 


اروم 


ن > فقد جاء في القرآن الكريم «ولا تعتدوا ان الله لا يحب المعتددين» 


شر القوى وبشه ٠‏ كما أبطل الاسلام التبني م كما 


أنكر الاسلام عادة وأد البنات وحرمها واعتبرها ببحق مسن 
سبيء العادات » فالانثى كالذكر أهل لان يصدر عنها الخير والفمل الجبل 
ومن ثم فهي جديرة بالاكرام والعناية » وهي كالرجل » مخاطبة بالاحكام 
ومكلفة بما كلف به الرجل » فقد أمرتها الشريعة الاسلامة بالايمان والمعرفة 
والاعمال الصالحة والعبادات والمعاملات كما أمرت الرجل بهذه الامور » 
وقد بابع النبي (ص) المؤمئات » كما بايع المؤمنين + وعكذا رفع الاسلام قدر 
المرأة فلم تعد ذلك المخلوق الذي تستصغره العين ويزدريه المجتمع » وجمل 
لها من الحقوق مثل ما للرجل الا في حت واحد وهو حق رياسة الاسرة » 
فند جاء في القرآن الكريم : ٠‏ ولهن مثل الذي عليهن بالمعروف وللرجال 
عليهن درجة 2100 » فالحقوق بين الزوجين متبادلة وما من حق على المسرأة 


للرجل الا ويقابله حق من جنسه على الرجل للمرأة”'" ٠‏ وأما دياسة 
الاسرة التي أوتيها الرجل وعبر عنها القرآن الكريم ٠‏ وللرجال عليهن 
درجة » » وبقوله تعالى ٠‏ الرجال قوامون على النساء » » فان هذه الرياسة 
وما تستلزمه من الانفاق على الاسرة والمناية بها وطاعة الزوجة لزوجها » 
أقول ان هذه الرياسة أمر طعي لا غرابة فيه » لان الحباة الزوجية حياة 
اجتماعية وشركة تخص أخص الانسان والاصل فيها أن تكون دائسة مدى 
الحباة » وكل شركة أو اجتماع لا بد له من رئيس يكون المرجع في حسم 
الخلاف اثلا تختل الشركة وتنفصم عرى الاجتماع > والزجل أحق بهل 
الرياسة من المرأة لما أوتيه من قوة بدنية وخبرة اكتسبها من ممامسلاته 
وتجاربه » هي أكثر مما عند المرأة عادة » فضلا عن تكليفه بالانفاق على 


0 » من الآية 554 
(؟) تفسير المنار للاستاذ محمد رشيد رضا رحمه الله ج؟ ص17؟7 


0 


الست دون المرأة ٠‏ وأيضا فان هذ 


ياسة 


مت عل الود والرجمة 
خلق لك 


0 


بحبة”'© وقوله تعالى 


والمعاملة الحسنة » قال تعالى 


عاشروهن 
الحصشة 


م على المودة والرحمة والمعاشر: 
بلة على النفس » بل تكون ر 
على النفس مقبولة مرضية » ومن أجل هذا كله فان مبدأ رياسة الرجل 
للاسرة « موجود ويطبق الان في جميع الشرائع الدينية والعلمائية بالسم 
السلطة الزوجبة 29 , 


©؟ - وقد أقر الاسلام ما عند عرب الجاهلية من كريم الصفات وجميل 
الخلال مثل الوفاء بالعهد والصدة 


بة الجار والشجاعة والكرم » بعد 
أن شذب بعضها » فالشجاعة محمودة اذا ا الحق واعلاء كلمة 
الله » لا في سسبل طلب العلو في الارض ونشسر القساد فيها بالاعتداء عل 

2 0 
الاسلام عادة اكرام الضيف وجمل هذا الاكرام حقا للضيف على الميف » 
فقد جاء في الحديث الشريف : ٠‏ ليلة الضيف حق على كل مسلم » فمن 
أصبح بفنائه فهو عليه دين ان شاء اقتطى وان شاء ترك ,147 ٠‏ وفي حديث 
آخر عن عقبة بن عامر » فال : قلت لرسول الله ) انك تمثنا فدزل 
بفوم لا يقروانا فما ترى ؟ فقال : اذا نزلتم بقوم فان أمروا لكم بما ينبني 
للضيف فاتبلوا والا فخذوا منهم حق اليف الذي ينبقي لهم ,2*9 . 


(4 سورة الروم » الآ 

(5) صورة التساء » الآية 1 

(5) مقدمة في احياء علوم القسريمة الاسلامية للدكتور صبحي 
محمصاني ص8 3١‏ . وقد جاء قي نفس مده الصحيفة : ٠‏ فملكة الانكليرٌ 
نفسها عندما تزوجت سألها الكهن : هل تطيعين زوجك ؟ فأجابت نعم , 
وذلك قبل أن يكثلها بالزواج الديني » ٠‏ 

(4) تيسير الوصول ج5 ص؟ه 

ز6) تنسي الرصولاج 1اعن نا 


د 


4 ويخلص نا من جمبع ما تقدم أن الشريعة الاسلامية » أبقت من 
عادات عرب الجاهلية ما كان صالحا منها ومتفقا مع مبادئها وأعدافها » وألفت 


ما كان فاسدا منها ولا يتقق مع مثلها ومبادئها » فأعطت للصالح حقه من 


الابقاء » كما أعطت للقاسد حقه من الالفاء * 


ا- غات 


اخالة القانونية عند العرب 


تمهيد 


ه؟- قلا في مقدمة الكتاب ان القانون ضر, 


للمجتمع » كما ان 
المجتمع ضروري للانسان » ولهًا لم يخل مجتمع من قواعد فانونية على 
نحو ما تنفظلم علافات الافراد قبما نهم » وقد تكون هذه القواعد عبارة عن 
عادات وأعراف وتقاليد تسير أمور الناس يمقتضاها ويتحاكمون اليها عند 
الخصام والنزاع ٠‏ وهذا ما كان عند العرب في الجاهلية » فما كالت عندهم 


حكومة أو سلطة اسلطة تتولى التشريع » وانما كانت عندهم عادات 
تكون ما يمكن 0 الجاهلي ٠‏ كما لم تكن عند العرب سلطة 
قضائية يترافعون البها في منازعاتهم » وانما كانوا يرجعون الى شيخ القبلة 
أو الى الكهان'2 ٠‏ وما كان واحد مر هؤلاء يقضي بقانون مكتوب وانما 
مما يعرفه من عادات القوم وأعرافهم الذين يشش فبما ببنهم ٠‏ كما 
أن المتخاصمين ما كانوا ملزمين بالرجوع الى من ذكرنا وائما يرجعون اليهم 
بتراضيهم » واذا ما أصدروا حكما ققد لا يطبعه المحكوم عليه ولا ثيء عليه 


أعراف وتقاليد 


اسوى ما قد يتعرض له من نقمة قببلته أو غضب من يهمه تنفيذ هذا الحكم ٠‏ 


وقد 0 الشريعة الاسلامية للقانون الجاهلي المبني علٍ 0 
: دات وعدلت بعضا منها كما ألنت البعض 


الشرع الاسلامي للدكتور عمر فروخ ص17 
الاسلام ج1١‏ ص 1/5/5 


- 76 - 


الآخر ٠‏ ونذكر يما يلي يعض ما كان عند العرب من أوضاع قانونية وما 


أبقته الشربعة الاسلامية منها وما أنكرته أو عدلته * 


أولا - ف 


أولا ‏ النكاح وبعض ما يتعلق ب 


قانون الاسرة 


+ - عرف عرب الجاهلية أنواعا من التكاح » متها نكاح الناس اليوم 
ال 1ل ل لون بتته فيصدقها م يتكيحها 2 ٠‏ وقد 
أقر الاسلام هذا انوع من التكاح ووضع له حدودا واسولا ٠‏ وهناك 
أنكحة فاسدة ألكرتها الشريعة الاسلامية ولم تقر العرب عليها ومن هذه 
الانكحة الفاسدة : 


5 الرجل ابئته أو من نحت ولايله 


ب” ‏ تكاح الشغار : وهو أز 
لآخر على أن بزوجه هذا الاخير بثنه أو من تحت ولايته وايس يلهما 
كل من ال وجتين 
مهرا للاخرى ٠‏ وقد نهى الاسلام عن هذا النوع من التكاح » فقد جاء في 


0 


203 > أي الا يدفم أحد ١‏ للآخر > بر 
سداق'"2 » أي لا يدفع أحدهما مهرا للآخر » بل 


الحديث الشريف : ه نهى رسول الله (ص) عن الشقاء 


م - تكاح المقت : هو زواج الابن امرأة أببه بعد وفاته ان لم تكن 
الجاهلة » فاذا ما توفي الرجل عن 0 


أله > ول كان تفي 
وكان له ابن من غيرها فلهذا الابن أن يتتزوجها بلا مهر 
رضاها كما كان له أن .يزوجها من يثساء ويأخذ مهرها » أو يمتتع من 
تزويجها حتى أنموت فيرثها + وكان عذا التكاح شسائما معروفا علد عرب 


لي تك 
() من حديت أخرجه البخاري ٠‏ أنظر نيل الاوطار للشوكاني 
اج صلة١‏ * 
() سبل السلام للصتعائي ج؟ صض 151 
2 نيل الاوطار جه ص ١5١‏ 


لاه 


الجاهلية: "2 » فاذا لم يرعْب الأبن فيها أنتقل حقه الى أخوته أو الى سائر 
العصبات الاهرب «الاهرب”'٠‏ » وهد انل الاسلام هذا النكاح المقيت وما 
يتعلق به » فقد جاه ني القرات الكريم ٠‏ ولا تتكحوا ما نكح اباؤكم من 
التساء 


الاما فد سلف انه نان هاحشه ومقتا وساء سيلا »8 "2 ٠‏ يا آيها الذين 
امنوا لا يحل لخم ان ترثوا االساء كرها ولا تمضلوهن اتذهبوا ببعض 
ما اتيتموهن 1/6 ٠‏ 

4 - الجمع بين الاختين » وتعدد الزوجات : وذان من عاذاتهم أن 
يتروجوا الاحتين مهاهم الاسلام عن دلاث > جء في القران في سياق تعداد 
امحرمات ٠‏ وان تجمعوا بين الاحنين » + اذما ال تعدد الزوجات إبلا حد لان 
مالوها عدهم » جاء في الحديث الشمريف ان عيلان بن سلمة التقفي السلم 
وله عشر السوة تزوجهن في الجاهليه «اسلمن معه > هامره النبي (ص) ان 


يختار اربعا صهن ويعارى ابافيات” 00 وقد افرت 


الشريعه الاسلاميه مبدا 
انعدد واجازته الى حد اربع روجات وجعلت هدا التعدد مباحا علد الحاجة 
وامن الجور في العامنه » والا مواحدة ادا حاف انزوج من عدم المدرة على 
العدل والقيام بحفوق انزوجية » هال تعالى : » فانخحوا ما طاب الثم من النساء 
متنى ونلاث ودباع هان حلم الا تعدبوا مواحدة او ما مانت ايمادهم ذلك 
ادى ان لا تعولوا » وفد مسر الشاسي « ان لا تعولوا ٠“.‏ اي أثلا يكثر 
عيادهم هلا تستطيعون رعايتهم/0٠ ٠‏ 


+؟ - المحرمات من النساء في انكاح : كان عند العرب تحريم الامهات 

ل الجصاص ج؟ ص١٠‏ , ٠015‏ . تفسير المثار ج4 ص 834 

(1) الاوصا اسشريعيه » ص +9 

1 صورة انتسسهة ء الاية 55 

(4) اسورة النساء , الاية ص15 

ار سيل انسلام للصنعاتي ج5 ص8١‏ > نيل الاوطار للشوك: 
جه ص 1+ 

1 اسورة النساء/ الاية # 

10 تاريخ التشريع الاسلامي ومصادره لاستاذنا محمد سلام مدكور 
ع 


-- 


والبنات والممات والخالات » فبحرم على الرجل تكاح أمه 
أو خالته » كما كان يخرم على المرأة تكاح أحد اصولها أو فر, 
أو أعمامها » كما جعلوا التني مانما من الزواج > كالبنوة 
أقر الاسلام تحريم الامهات وتحوهن وبين من يحرم تكاحهن > كما أبطل 
التبئي وما ترتب عليه من اعتبارء كمانع من موانع الزواج » قال تعالى في 
ابطال التبني ٠‏ وما جمل أدعناءكم أبناءكم » وقال تعالى في بيان المحرمات : 
٠‏ حرمت عليكم أمهاتكم وبئاتكم وأحواتكم وعماتكم وخلاتكم وبنات الاخ 
وبنات الاخت وأمهاتكم اللاني أرضمنكم وأخواتكم من الرضاعة وأمهات 
نسائكم ودبائكم اللاتي في حجوركم من نساتكم اللائي دخلتم بهن فان لم 
تكونوا دخلتم بهن فلا جناح عليكم وحلائل أبنالكم الذين من أصلابكم وأن 
الا ما قد سلف 6ه ,459 اه 


تجمعوا ,بين الا 
وات امسر + 

كان الرجل في الجاهلية اذا وج مولنته أخد مهرها » فنهاهم الاسلام 
عن ذلك » قال تعالى : ٠‏ وآنوا 
الآية بأنها خطاب لاولياء المرأة 


النساء صدقاتين نحلة » وقد فسر البعض هذه 
بأن .لا يحبسوا عنها الممر اذا قبضوء + لان 
المهر من حق المرأة ولا حق للولي فبه » كما تضمنت هذه الآية » على ما قاله 
البعض » أن على الزوج أن يعطها المهر بطيبة من نفسه وهذه بعض معاني 
كلمة نحلة*"2 + كما أن قول الله : ه وأجل لكم ما وراء ذلكم أن 


1 


بأموالكم محصنين غير مسافحين » يدل على أن الرجل يدفع المهر للمرأة وهو 


3 5-557 
حق لها على الزوج7 4 . 


0 الاوضاع التشريعية ص08 

(5) سور ةالنسا. , الآية 59 

(5) الجصاص ج؟ ض/اه 

(4) تاريخ التشريع للخضري ص78 


مد 


اثانيا ‏ فرق النكاح : 


© - فرق التكاح هي ما تتحل به عقدة النكاح قنقطع بها ما بين 
الزوجين من علاقة زوجبة0"© + ونذكر فيما يلي بعض هده الفرق التي 
كانت عند العرب وما طرأ عليها يمد الاسلام * 
الطلاق 


الطلاق في الشريعة الاسلامةحل الرابطة الزوجبة بألفاظ خصوصة© 
وقد عرف عرب الجاهلية الطلاق ولكن لم يكن له عندهم عدد محدود© م 
فكان للزوج أن يطلق دوجته ثم _براجمها في السدة وعكذا يفمل مرات 
عديدة » وبهذا الاسلوب من الطلاق كان الرجل يستطيع أن يضار زوجته 
جعلها كالمعلقة لا يفارقها لتتكح زوجا غيرء ولا يقوم .بحقها كزوجة له » 
بل كان للمطلق أن يمئع مطلقته من الزواج حتى بعد القضاء عدتها ٠‏ 


4" - وجاءت الشريعة الاسلامية » فأقرت مبدأ الطلاق ولكن لم تجمله 
بلا حد كما كان عليه الحال في الجاهلية » فجملت حق الزوج في الطلاق 
ثلاث تطليقات وبتمامها تتم الفرقة بين الزوجين » قال تمالى : ٠‏ الطلاق مرنان 
فامساك بمعروف أو تسريح باحسان ,(» وقوله تعالى : ٠‏ فان طلقها قلا بحل 


له من بعد حتى تنكح زوجا غيرء .”*2 ٠‏ فالزوج له أن يطلق زوجته وله أن 
.يراجمها في العدة ان كان الطلاق رجعبا وهكذا يفمل في التطليقة الثائية فان 
طلقها الثالثة 
أن تتكح زوجا غيرء ويفارقها بطلاق أو بسوت + فهذا التنظيم للطلاق في 
الشسريعة الاسلامية تنظيم يديع ودقيق يتسم بالواقة ويحرص جهد الامكان 
على بقاء الرابطة الزوجية ويعطي فرصة كاتية للزوج المطلق للرجوع عن 
طلاقه اذا كان طلاقه جاء بلا روية ولا تدبر ٠‏ فالشريعة الاسلامية تحرص 


نمت الفرقة ببثهما قلا تحل له من يعد هذا بعقد جديد الا بمد 


(1) محاضرات عن قرق الزواج للاستاذ علي الخفيف ص١ ٠‏ 

(5) شرح العناية على الهداية ج؟ ص١5 ٠‏ فتح القدير ج؟ ص١5‏ 
(5) تفسير المثار ج؟ ص55 
00 البقرة » الآية 559 
,")2 


اللدن في مع تطلعة امن الزواج > قال تعالى ٠‏ واذا طلقتم الساء قلغن 
أجلهن فلا تمضلوهن أن يتكحن أزواجهن اذا تراضوا ببنهم بالمعروق ,00م 
هم الخلع : عرف ا كوسسلة من وسائل حل الرابطة 
الزوجية » ومعناء أن الزوجة أو أهلها يدفمون الى الزوج مقداا من المال 
نظير أن يطلقها الزوج”" + فالخلع اذن فرقة بن الزوجين برضاهما مقابل 
أهلها الى الزوج ٠‏ وقد أقر الاسلام الخلم 
وبين الفقهاء شروطه وما يتعلق بد© ٠‏ 
الايلاء : وعو في اللغة الحلف » وفي الاصطلاح الفقهي الحلف 
2 ا الايلاء عندهم طلاقا بقع بعد 
انتهاء مدة الايلاء وهي عندهم سنة وربما جعلوها ستتين ٠‏ وقد أقر الاسلام 


مقدار من المال تدقعه الزوجة 


الايلاء ولكن وقت له أربمة أشهر اذا مضت دون أن يقرب الزوج زوجته » 
وقعت الفرقة بنهما ,تطليقة باثئة عند بعض الفقهاء » وبتطليقة رجعية عند 
البعيض الآخر 22 ٠‏ 

ل الظهار :كان الفلهار عندهم بنزلة الطلاق”*» وهو أن يقول الزوج 
الزوجته أنت علي كظهر ل + وقد أبطل الاسلام اعتبار الظهار طلاقا 
وأوجب فه الكفارة » فلا يحق للزوج أن يمس زوجته ويقربها الا بعد 

م بهذه الكفارة » قال تعالى في القرآن الكريم : الذين يظاهرون منكم 


(5) فرق الزواج لاستاذنا على الخقيف ص78١‏ 
(؟) كتابنا أحكام الثغيين والمستامنين في دار الاسلام ص 55٠0‏ 
(5) الجصاص اج ص/587 , تيل الاوطار ج7 ص 29591 
زه) الجصاص ج؟ ص4317 
() تاريخ التشريع للخضري ص88 

5-06 


من نسائهم ما هن أمهاتهم ان امهاتهم الا اللائي ولدنهم وانهم ليقولون منكرا 
من القول وزودا وان الله لعفو غفور ٠‏ والذين يظاهرون من نسائهم ثم 
.بعودون لا قالوا قتحرير رقبة من قبل أن يتماسا ذلكم توعظون به والله بما 
تعملون خير + فمن لم إيجد قصيام شهرين متتالين من قبل أن يتماسا فمن 
لم يستطع فاطعام ستتين مسكينا محم 9006 م 

: من آثار الفرقة العدة » وي 
عقب وقوع سبب من أسساب الفرقة » فبمتنع على المرأة أن تتزوج بغير زوجها 
حتى اتنقض هذه المدة9"؟ + والحكمة منها التأكد من براءة الرحم منعلا 
الاختلاط الانساب + وقد عرف العرب العدة » فقد كان من عاداتهم أن المرأة 
اذا فارقت زوجها بطلاق أو بموت لزمتها العدة » وكانوا يجملون عدة الوفاة 
اسلنة كاملة”© + وقد أقرت الشريعة الاسلامة نظام العدة وببلت مقاديرها 
بصورة مشبوطة باللسبة لمختلف اللساء » فحعلتها 'ثلانة قروء بالنسية لذوات 
الحيض'** 6 وثلانة أشهر بالسبة للمسرأة التي لا تخيض كبر سنها أو 
لصغرها » وأربعة أشهر وعشرة أيام بالنسبة للمتوفى عنها زوجها » ووضع 
الحمل بالنسبة للحامل م ولا عدة على المر 


لم آثار القرة 


ثالثا - الوصية وا ميراث : 
و الوصية : 

الوصية تمليك مضاف الى ها بعد اللوت”*» ٠‏ وقد عرف العرب هدًا 
التصرف القانوني » وكاتوا يجبرون الوصية للوارث وغيره » ودون تحديد 
لمقدارها » وقد أقر الاسلام مبدأ الوصية وجملها في حدود ثلث تركة الموسي 


4 سورة المجادل 


؛ الآيات 5 4 


(5) فرق الزواج ص7؟؟ - 558 


'ئة أظهار على اخملاف بين 


وما زاد على الثلث موقوف على اجازة الورثة » كما أجازها بالنسبة لفير 


الورئة وجعلها نافذة » أما بالنسبة للوارث ققد جعلها موقوفة على اجازة بقية 


و 


1 الوا 2 

الارث من أسباب تقل الملكبة فتتقل الاموال والحقوق الالِة من 
بعد موته الى ورئته بطر بق الخلاقة بحكم الشرع بعد ايفاء الحقوق 
١‏ العرب الارث كب من أسباب الملكية » 
وكانوا إن بشيئين : النسب » والسبب ٠‏ والذين يستحقون الميراث 
بالنسب أي بالقرابة هم الابناء الكبار الذين يقاتلون على الخيل ويحملون 
السيوف ويحوزون الغنمة » وكانوا يعطون الميرات الاكبر فالاكبر » على ما 
ذكره الامام الطبي في تفسيره » فان لم .يوجد أحد من الابناء كان المستحق 
أقرب أولباء المتوفى من العصبة كالاخ والمم ونحوهما ٠‏ وما كانوا يورئون 
الناء ولا الصماء ١‏ كانوا أو انا1 ٠‏ أما التوارث بالسبب فتضمن 
التوارث بسب التبئي والحلف والماقدة ٠‏ فلما جاء الاسلام تركهم برهة 
من الدهر على عوائدهم في الميراث ثم نسخ الميراث بالتبني * فال تصالى : 
٠‏ وما جمل أدعباءكم أبناءكم .250 ٠ ٠‏ ادعوهم لآبائهم هو أقسط عند اله فان 
لم تعلموا آبابهم فاخوانكم في الدين وموالكم ,280 ٠‏ ثم جمل الاسلام في 
أول الامر التوارث بسبب الهجرة » فالمهاجرون هن مكة الى المديئة يتوارثون 
فيما بينهم » وكذلك جمل الاسلام الاخوة التي آخى بها رسول الله (ص) بين 
المهاجرين والانصار سبيا من أسباب الميراث ثم نسخ الاسلام الهجرة والمؤاخاة 
كسيين من أسباب الميرات + قال تعالى 


في كتاب الله من اللؤمنين 


٠‏ وأولوا الارحام بعضهم أولى ببعض 
» فصار الميراث في الشريعة الاسلامية 


لمهاجرين 


(1) الجصاص ج١‏ ص14 وما بعدها , الاوضاع | ة ص8 
(؟) كتايتا أحكام الذميين والمستامنين في دار السلام ص ١ه‏ 

(5) سورة الاحزاب » 
(5) سورة الاحزاب , الآ 
(ه) سورة الاحزاب الآية 3 


مات 


يسبب القرابة على التحو الفصل في كتاب ال وسئة وسولة > وحسب السهام 


0 


التي أقرتها الشريعة الاسلامية لهم » وقد دخل تي ذا النتظيم الانان > 
والصفار > فالمر 
حرم المرأة والصغار من الميرا 


يرث وبهنا ألني نظام الجاهلية الظالم الذي 


* واعتبرت الشريعة الاسلامية أأيضا الزوجبة 


سبنا من أسباب الادث فالزوجان يتوارثان سبي الزوجبة ‏ وكذلك جملت 
الشريعة ولاء العناقة سيا اللميراث فالمعتق يرث عتبقه » أما الارث بالحلف 
والموالاة 


فملسوخ عند جمهور الققهاء » وثابت عند بعضهم غير منصوح90© ٠‏ 

ويلاحظ أن ها جرى عليه عرب الجاهلية من حرمان اللساء مطلقا 
والصفار من الذكور من المبراث والنظام الاجتماعي عندهم » فقد 
اعتبروا الغارة والفزو من أهم أسباب كب المال ولا يقوى على ذلك الا 
الرجال فكان من المعقول في نظرهم أن يخصوهم بالميراث دون النساء 
والصفار > وفاتهم أن المدالة والمعقول أن يحصل الصفار والنساه شسيئا من 
الميراث لحاجتهم الى العون المادي ولان المال قد يكسب بشير سبب الفارات 
والسلب'"© > فجاء الاسلام وأرجع الامور الى نصابها وأعطى كل ذي حق 
حقه » وأزال الحيف والظلم عن النساء والصفار فأشركهم في الميراث * 

أثانيا ‏ في المعاملات 

4١‏ - عرف العرب قبل الاسلام أنواع المعاملات كالشركة والمشاربة 
والرهن والببع ونحو ذلك » ونذكر فبما بلي بعض الآنار الدالة على ممرقنهم 
البعض عقود المعاملات ونذكر ما أقر الاسلام منها وما أبطل ٠‏ 

١‏ عقد الشركة : كان معروفا عندهم » يدل على ذلك ما جاء في السيرة 
وكان - أي الرسول محمد (ص) - قبل بسثته يششارك السائب بن 
. فقال عليه السلام : 


الدبو 
أبي السائب ء فلما كان .يوم الفتتح - 


ي تتح مكة- 


(1) تفسير الطبري ج8 ص 755 ٠‏ الجصاص ج؟ ص 76 1007 , 
اتفشي القرطبي ج68 صن 1/5 * 


)١(‏ التركة والميراث في الاسلام للدكتور محمد يوسف موسى ص54 


- سم -0 الشريعة الاسلامية 6 


مرحبا بأخي وشريكي كان لا يدارىء ولا يمارى, 006 ٠‏ .وقد أقر الاسلام 
عقد الشركة ووضح الفقهاء ا ها العقد و آنا 

- عقد المضاء 
كاله ال "من د 
العرب وشائما عند قريش » ققد كان أعل مك 


وسمى أنِضَا بالق نراض ٠‏ ومعناء أن يقدم ذو المال 
نزء معين من الربح ٠‏ وكان هذا العقد معروفا عند 
يقدمون مالهم مضادبة لمن 
ان الاولى الى اليمن في الشتاء 
آن الى هذا ٠‏ وقد أقر الاسلام 


إعرقوا عقد السلم وأقرهم الاسلام عليه » فقد جاء في الحديث 
الشريف عن ابن عباس » قال ؛ قدم اللبي (ص) المدينة وهم يسلفون في 
الثمار السئة والسنتين » فقال : من أسلف فليلف في كيل معلوم 
معلون' الى أجل لوم م السلم ببع معدوم وقت العقد على أن يلمه البائع 
فمما بعد في وقت معين 299 
؛ - القرض والربا : 
فكانوا .يتداينون الى أحل بزريا. 
واذا ما حل وقت الاداء قال الدائن للمدين أد أو 
الدائن 


عرفوا عقد القرض ء وكانوا .يجرونه بالربا » 


إيادة بدلا من الاجل » 


مشروطة فكانت 


0 كك 
'نقوا الله لملكم تفلحون »27 ٠‏ وقوله تعالى : ٠‏ يا أيها الدذين آمموا اتقوا 


)١(‏ أمتاع الاسماع للمقريزي صن 8 - 4 ومعنى لا يدارىء ٠‏ أي 


(5) الروض التضير شرح مجموع الفقه الكبير ج؟ ص5543 
(5) ثيل الاوطار للشوكائي جه ص55 
١ )4(‏ الجصاص ج١‏ ص14 ٠‏ تاريخ العدريم الامسلامي للخفري 


الله وذروا ما بقي من الربا ان كنتم مؤمنين ٠‏ قان لم تفعلوا قأذ:. ببحرب من * 
الله ورسوله وان تتم فلكم رؤوس أموالكم لا تظلمون ولا تظلمون ,120 
باع > ققد جاء يها: 
ألا ان كل شيء من أمر الجاهلية تحت قدمي موضوع +٠٠‏ وربا 
الجاهلية موضوع كله وأول ربا أضعه ريا عاسى بن عبدالمطلب ٠190,‏ 
وهكذا أزالت الشريعة الاسلامية 


وأكد الزسول (ص) تحريم الربا قي خطبة حجة ال 


ة الريا وطهرت المجتمع من فساده » 


الذي لا يتفق وما يجب أن 
استغلال حاجة المحتاجين ٠‏ 


قوم عله المجتمع من تعاون وتضامن وترفع عن 


وعرفوا عقد الرهن الحازي » وكان عندهم يجوز أن 
.يتملك المزتهن المرهون اذا حل أجل الدين وام يدفعه المدين ( الراهن ) ٠‏ 
ويتم هذا التملك بالشر بئاء على العرف الجاري » وقد 
نهى الاسلام عن هذا فقد جاء في الحديث ٠‏ لا يغلق الرهن » أي لا يتملكه 
المرتهن اذا لم .يسدد الراهن الدين في مبعاد.9؟ م 

+ - الببوع : وعرفوا أنواعا من الببوع ء لأفرهم الاسلام على الببوع 
الصحيحة القائمة على التراضي » وأبطل نها ما يخالف قاعدة التراضي أو ما 
أو أكل مال الغير بالباطل + فمن هذه الببوع التي أبطلها الاسلام : 
بسع المابذة والملامسة وبع الحصاة : وهدء بباعات كان أمصل 
الجاهلية بتعاملون بها » فكان أحدهم اذا لمى السلعة أو ألقى الثوب الى 
صاحبه أو وضع عليه حصا وجب الببع » فكان وقوع الملك متعلقا بفير 
الايجاب والقبول » بل يقعل آخر يقعله أحدهما فأبطله الاسلام » فقد جاء 
في الحديث الشريف أن النبي (ص) نهى عن بيع الحصاة وعن الملامسة 


فيه غرر 


والمنابذة في الببع*» + وقال البعض في تغسير ببع الحصاة هو أن يقول بمتنك 


هذم الانواب ما وقت عليه عذه الحصاة ويرسها » أو من هذه الارض 


(1) سورة البقرة » الآيات 5174 ٠‏ 195 
(5) أمتاع الاسماع للمقريزي ج١‏ ص؟؟ه - 58م 
(4 الجصاص ج١‏ ص 518 
(5) الجصاص ج١1‏ ص -؟ه 
-ه- 


ما اتتهت اليه في الرمي + وببع الملامسة هو أن يقول الرجل للرجل أبيمك 
نوبي بثوبك ولا ينظلر أحد منهما الى توب الآخر ولكن يلمسه لمنا + 
يقول أنبذ ما معي وتنبذ ما معك فشتري كل واحد منهما من 


م 


الآخر ولا كم مع الآخرا 


ببع النجس : وكان مألوفا عندهم » ومعناه » على ما فسره الشافعي» 
أن ,يحضر الرجل اللعة تباع فيعطى يها 'نمنا وهو لا يريد شراءها ليقتدي 
به السوام قيدفمون بها أكثر مما كانوا يعطون لو لم يسمعوا سومه ٠‏ وبقع 
النجس بمواطأة البائع وقد بقع بخير علمه » فنهي النبي (ص) عن ذلك » 
فقد جاء في الحديث : نهي اللبي (ص) عن النجس”"© ٠‏ 
ج ‏ ببع المدين : أجاز العرف الجاهلي أن يسيع الدائن مدينه استبفاء 
اللدين اذا لم .يسدد المدين الدين في مبعاده » قجاء الاسلام وحرم هذه العادة 
لان الدين يتعلق بذمة المدين ويستحق الدائن بهذا النعلق المطالية ولا سلطان 
له على المددين بالبسع وتحوء او 
ثالثا ‏ القصاص والديات 
+4 - كان القصاص من الجاني معروفا عند العرب ء ولكنهم ما كانوا 
يقفون علد حد القصاص من الجاني نفسه » بل يتجاوزون بذلك الى جميع 
أفراد القبلة » فكانت قببلة الجائي » في نظرهم » مسؤولة عن جريمته * 


فجاء الاسلام وحدد المسؤولية وقصمرها على الحاني نقسه ع فمليه يجب 
القصاص دون ء وزد أخرى » » وبهذا 
اني قصره على الجاني وحده » 
بع القصاص » بأن فيه حقنا للدماء وردعا للمجرمين 
« ولكم في القصاص حاة يا أولي الالباب لعلكم تتقون » + وكان ولي المجني 
عليه ( القتبل ) هو صاحب الحق في المطالبة 

(1) ثيل الاوطار جه صرا5١‏ , 185٠‏ 


(5) تيل الاوطار جه ص13 
(5) الاوضاع التشريعية ص31 


أفر الاسلام مبدأيين ء الاول القصاص > وأا 


بالقصاص من الجاني » فأقر 


مي 


الاسلام هذا النظام العربي التديم و 
لولي المقتولن0© م 


وكان نظام الديات معمولا به عتد العرب » و بعت 


«أقرهم الاسلام على هذا النظام وجمل الدية في القتل البخطأ على عاقلة اللجاني 


أي على عصيته من رجال قسلته * ويدقمونها في نا 


ستوات واعتبر تخبل 


العصبة مبلغ الدية مع القاتل من قبل المواساة والتعاون""؟ ٠‏ وجمل الاسلام 


الدية في القتل العمد أيضًا اذا ري بها أولياء المقتول ويتحملها في هذه 
الحالة الجاني وحده ٠‏ 

رابعا ‏ في البيئات 
القسامة : 

4 جاء في الحديث الشريف أن النبي (ص) أقر القسامة على ما 
كانت عليه في الجاهلية » والقسامة مصدر أقسم وال 
الفقهاء » وصورتها » على ما ذكره بعض الفقهاء » أن يوجد قتبل في قرية 
أو بمحلة ولا يعرف قائله » وهناك شبهة ندعو الى الظن ان ثائله من أهل 
تلك القرية أو المحلة » فبحق لأولاء المفتول تحليف خمسين رجلا من أهل 
تلك المحلة خمسين يمبنا ما قتلناء ولا علمنا قاتله » فان حلفوا ازمتهم الدية 
وان أبوا الحلف حبسوا حتى يحلفوا أو يقرو" + 
اليمين في الدعاوى : 


4+ - بوكان من عوائد العرب قبل الاسلام » أن يقيم المدعي البيئة على 


اد بها الايمان علد 


صحة دعواه فان لم يتمكن فله أن يحلف المدعى عليه » وقد أقر الاسلام هذا 
«الببنة على من ادعى واليمين على من أنكرء0*» ٠‏ 


المبدأ فقد جاء في الحديث: 


(1) الخضري صلا9 

(9) الجصاص ج؟ ص6؟5؟ - 557 + الخضري ص58 
(5) نيل الاوطار ج17 ص55 - 51 

(4) الاوضاع التشريعية ص59 


26 


١: 0‏ 50 
الشريعة الاسلامية 
اتعريفها وبيان خصائصها 
ه؛ ‏ الشريعة في اللغة المذهب والطريقة المستقيمة » وشرعة الماء أي 
مورد الماء الذي يقصد للشرب » وشرع أي نهج وأوضح وبين المسالك » 
وشرع لهم يشرع شرعا أي سن7'" » وني الاصطلاح الشرعي : ما شسراع 
الله لعباده من الدين » أي من الاحكام المختلقة2"7 ٠‏ وسميت هذه الاحكام 
شريعة لاستقامتها ولشسهها بمورد الماء لان بها حباة النقوس والعقول كما أن 
في مورد الماء حباة الابدان + 


والشريعة والدين والملة ببمتى واحد ء وهو ما شرعه الله لعباده من 
أحكام » ولكن هذه الاحكام تسمى شريعة باعتبار وضعها وبانها واستقامتها » 
وتسمى دنيا باعتبار الخضوع لها وعبادة اله .بها » وتتسمى ملة باعتبار املائها 
عل الندن79) 1 

أما الاسلام فمعناء الاتقياد والاستسلام لله تعالى » ثم خص استعمالشه 
بالدين الذي أرسل الله به نبيه محمدا (ص) © وبهذا المعنى وددت كلمة 
الاسلام في قوله تعالى : ٠‏ اليوم أكملت لكم دينكم وأتممت عليكم نعمتي 


(1) المختار من صحاح اللغة 510 , تفسير القرطبي ج7١‏ ص١٠‏ 

(6) اتفسير القرطبي ج7١‏ ن*17 + شرح المنار في الاصول صض17, 
تاريخ التشريع الاسلامي للاستاذ محمد سلام مدكور ص١١‏ أوموامضها ٠‏ 

(5) تفسير انار للشبيخ محمد رشيد رضا رحمه الله ج* ص/ا0؟ , 
وشرح المثار ص2١ ٠‏ 


- 8 - 


ودطيت لك الاسام ويناء0 + .وتوله حال رام حا 
غ غير 5 


مه وهو في الآخرة من الخاسرين ٠29.‏ 


وعلى هذا » فالشريعة الاسلامية في الاصطلاح الشرعي هي : الاحكار 


التي شرعها الله لساده » سواء أكان تشريع هذه الاحكام بالقرآن 


محمد (ص) من قول أو فمل 0 
اذن » في الاصطلاح ليست الا هذه الاحكام الموجودة في القرآن الكر ريم » 
وفي السنة التبوبة والتي هي وحي من الله الى نيه محمد (ص) لييافها 
الى الثاسن ا« 


خصائص الشريعة الاسلامية : 

4 - للشريعة الاسلامبة خصائص تميزها من غيرها » ونحن لا ريد 
أن نذكرها حصرا ثم لأنتي عليها تفصيلا » وائما نريد أن نذكر أهمها مع 
بان موجز لها * وأهم هذه الخصائص كونها من عند ١‏ 


ان الجزاء فيها 
دئبوي وأخروي » وانها عامة في المكان والزمان » شاملة لجميع شؤ 
الحياة ٠‏ 


أولا ‏ الشريعة من عند الله : 

4 - مصدر الشريعة الاسلامة هو الله تعالى » فهي وحبه الى رسوله 
محمد (ص) باللفظ واللءنى وعو القرآن أو بالممنى دون اللفظ وهو السئة9*» 
فهي بهذا الاعتبار تختلف اختلافا جوهريا عن جميع الشرائع الوضعمية لان 
مصدر هذه الشرائع البشر ومصدر الشريعة الاسلامية رب البشر * وقد 
ترتب على هذا الخلاف الجوهري جملة نتائج منها : 


0 المائدة » الآية ؟ 

00 آل عمران م 

رم تفسير القرطبي ج7١‏ ص17 » الفقه الاسلامي للدكتور محمد 
يوسف موسق صرلا * 

0 42م راوع مه مممع؟ كن ,ينها عتمداذا بممتمصد؟ .4ام5 .+0 


-ؤ5 - 


4 - أولا : أن مبادىء الشريعة وأحكامها خالية من معاني الل 2 
والتقص والهوى لان صانعها هو الله » والله له الكمال المطلق الذي هو من 
لواذم ذاته » بسخلاف القواتين الوضمية التي لا تنقك عن هذه المناني لانيا 
صادرة عن الانسان » والانسان لا يخلو من ماني الجهل والجور والنقفص 
والهوى وما الى ذلك ٠‏ وحسبنا أن نذكر هنا مثالا واحدا يدل على صدق 
ما تقول . 

جاءت الشريعة ببمبدأ المساء الناس بغض النظر عن اختلافهم في 
اللون أو الجنس أو اللغة'2 وجعلت أساس التغاض 
ومقدار ما يقدمه الفرد من خير » قال تعالى « ييا يها الناس انا خلقناكم من 
ذكر وانتى وجعلناكم شعوبا وتبائل لتعارقوا ان أكرمكم عند لله أتقاك 2500 
وهذا مدآ الاصيل جاءت به الشريعة في وقت كانت العصية للجنس والقسلة 
هي الاساس في المجتمع وتي تمايز الناس وتفاضلهم + وقد طبق هذا المبدأ 
العادل القويم واجتث جذور العصبية ولم .يعد هناك امتياز للون أو الجنس 
٠‏ فلا فضل لعربي على آعجمي الا بالنقوى ٠‏ كسا قال الرسول التكريم 
(ص)1؟ ٠‏ وصار الجميع متساوين أمام القانون » حتى أن الرسول (ص)) 

(1) وميد السو يطبق أيضا على المختلقين في العقيدة مع مراعاة 
جانب العقيدة ٠‏ فالدونه الاسلاميه تلزم النسلم بادا انزكاة ولا نرم عير 
السدم ه الدمي » .باداتها » وتمتع المسلم هن ١‏ ذل للحم الختزير. وانتجارة يه 
وتعتبر دلك جزيمه وعي انبيحه انندعي ء وتقر الدمي على انناحه وبن انان 
مكالم الما يتمترطه القانون الاسلامي بيكما اتمتع ذلك بالنسية للمسلم و فل 
ددك مراعاه لجاب اعفيدة وعدا حو انتطبيق السِليم الدقيق العادل حبينا 
انسنواه + فديس من المساواة حمل الئاس على حلاف عقاتدهم ولهدا ذانت 
العدة في الشريعه بالنسيه للثعيين : لهم ها دنا وعليهم ما عليك ٠‏ واتهم 
متساوون لي الحقوق وانواجبات مع المواطتين المسسلمين الا فينا يتصبل 
بالعفيدة او يقوم عنيها انما في الامثال التي ضريناها : انظر كتاينا احكم 
اندميين والدسداامتين في دار الاسلام في باب حقوق الذميين ٠‏ 

(؟) اسورة الحجرا 5 

(9) الحديث دواه البيهقي بهذا اللفظ ( يا أيها الناس ان ربكم 
واحد وان أباكم واحد الاالا فضل دعربي على اعجمي ولا لاعجمي على عربي ولأ 
الاحمر على آسود ولا لاسود على احمر الا بالتقوى ) ٠‏ 


37 


فال .أن استشقع لامرأة من بثي مخزوم سرقت 4ه وايم الله لو أن فاطمة 
بنت محمد سوهت لقطعت يدها ء*'' ٠‏ وقد يلغ تطبيق هذا الميدأ من الدقة 
الى حد آن النبي (ص) آتكر على من قال لمسلم يد عربي « يا ابن السوداء » 
واعتبر ذلك من بقايا الجاهلية وتفاخرها بالانساب 


٠ لاجاس‎ 


وتي القرن المشرين لم تستطع دتير من الدول تحقيق هذا الميداً العادل 
واتطبيقه بصورة سليمة هفي الولايات المتحدة الامريكية لا تزال الفروق 
هائمة بين المواطنين على اساس اللون والجنس ٠‏ مصاحب البششرة اللبياء 
اسمى منزلة واعلى هدرا من صاحب البشرة السوداء ولا مساراة بين الاثنين 
امام :القانون ولا في اتمتع بالحقوق وان كان الاثنان يحملان االججسية 
الامريكية ٠‏ واتقانون يحمي هذا اتايز ويقره > بل ان بسض:الولايسان 
المتحدة الامريكية تنص دسايرها على احكام غريبة لا يستسيتها الشمير 
الانساني ولا يقرها عقل سليم » فمن ذلك النص : على آن النكاح بين شخص 
اببض واخر زائجي يعتبر انناحا باطلا ٠‏ والنص على ان كل من يطبع او 
2005 ,يوازع ما فيه حث للجمهور على اهرار المساواة الاجتماعية والتزواج 
بين البيض والسود او تقديم حجج اللجمهور او مجرد اراح في هذا 
السبيل يعتبر عمله جريمة يعافبٍ عليها القالون بغرامة لا تتجاوز خمسمائة 
دولار او بالسجن مدة لا تتجاوز سئة أشهر او بالعقوينين!"1 ٠,‏ 

بكةا- ثانا : الاحكام الشريعه هب واحترام, في قوس اللؤنين ببينا 
حكاما كانوا أو محكومين لانها صادرة هن عتد الله ومن ثم فلها صفة الدين ٠‏ 
وما له هذء الصفة من حقه آن يحترم ويطاع طاعة اختبارية تتبعث من 
لفت 2 

1١‏ ها جزء من حديث ورد في امرأة مخزومية سرقت فجاء اسامة 
بن |زيد يستشقع لها عند الرسول , فقال عليه الصلاة والسلام تصفع 
في حد من حدود الله ؟ ثم قال عليه السلام : انما أعلك الذين من قبلكم انهم 
دانوا اذا سرق فيهم الشريف تر كوه واذا سرق فيهم الضعيف آقاموا عليه 
الحد وأيم اله لو ان فاطمه بنت محمد سرقت لقطعت يدها : تيسير الوصول 
إلى جامع الاصول من حديث الرسول ج؟ ص14 ٠‏ 

(1) الاستاذ علي شحاته » الرق بيننا وبين أمريكا ص48 طبعة 
للمة 


500- 


النقس وتقوم على الايمان ولا يقر علها الانان قرا ٠‏ وني هذا كله 
أعظم ضمان لحسن تطبيق القانون الاسلامي من الجميع وعدم الخروج عليه 
٠‏ أما القوانين الوضمبة فانها لا تبلغ مبلغ 
لبس لها مثل سلطاتها على النفوسر 


على هنا ال 


ولو مع الق 
ولو مع القد. 


الشريعة في هذه الناحبة أبدا » 


احترام وببة الناس لها » ومن ثم فان النفوس اتجرأ على مخالفة القانون 
الوضعي كلما استطاعت الاقلات من دقابة القاتون وسلطة القضاء ورأت في 
هذه المخالفة اشساعا لاهوائها وتحتبقا لمصلحتها ٠‏ ولا ريب أن قنمة القانون 
تقدر بصلاحه أولا » وبمقدار احترام الناس له ومدى سلطانه على نفوسهم 
وطاعتهم لاحكامه “اننا ٠‏ ويكفينا هنا أن نضرب ملا واحدا لتوضيح هذا 
المنى ٠‏ 

كان العرب في الجاهلة مواعين بشسرب الخمر ء ممعتادين عليها» 
ك بأسا ولا منقصة ٠‏ فلما جاء الاسلام أبان لهم أن انم الخمر 


لا .برون في ذ 0 
أكبر من ننعها المتمثل بالربح المادي الثاني من المتاجرة فيها » ثم أمرهم أن 
لا يقربوا الصلاة وهم سكارى م نزل حكم الله هيا أيها الذين آمنوا انما 
التخمن. والميشر والانضاء لام رجس من عمل الشيطان فاجتنبوه لملكم 
تفلحون 2376 م 

فكان لكلمة « فاجتشوه » من 


تيد في النفوس أن 
انطلق أوائك المسلمون الى زقاق خمورهم يشقونها بالمدى والسكاكين 
ويريقون ما فيها ويفتشون في زوايا بوتهم لملهم يجدون بقية من خمر 
فاتهم أن يريقوها ه هذا هو القانون الاسلامي ومدى ما يتمتع به من 
احترام وسلطان ء* 


الهبة والاحترام و 


وفي القرن المشرين أرادت الولايات المتحدة الامريكية أن تخلص 
شسها من مشار الخمر وتجرب ما جاء به القانون الاسلامي فشرعت في سنة 
٠؟!‏ قانون تحريم الخمر ء والذي حرم على الناس بع الخمور أو شراءها 
أو صنعها أو تصديرها أو استيرادها » وقد مهدت الحكومة لهذا القائون 


السنما والتمثيل والاذاعة ونشر الكتب والرسائل 
فق والبحوت العلبة 
والطبية ٠‏ وقد قدر ما أنفق على هدم الدعاية (18) مليوتا من الدولارات » 


الخمر مدعومة بالاحصائيات 


وسودت تسعة آلاف مليون صفحة في بان مشار الخمر 
وأنفق ما قدر مجموعه أربعة ملايين ونصف من الجنيهات لاجل تنغيذ هذا 
القانون » ودلت الاحصائيات للفترة 
الاول عسوو أنه كل في 


مليون نسمة ورم المخالفون له غرامات تلخ عونا ونصف ليون من 
الجنيهات وصودرت أموال بسبب مخالفته تقدر بأريعمالة مليون جنيه ‏ 
وكان آخر المطاف أن اضطرت الحكومة الامريكية الى الغاء قانون التحريم 
في أواخر خر ست 2008# ول لم تتنقعها تبلك الاموال 0 
لحمل الناس على ترك الخمر الثابت ضررها » لان القانون لم يك 
سلطان على التفو. ككل ارت رق 1 ا 
التي جاءت بها الشريعة الاسلامية في جزيرة العرب وبين أناس اعتادوا 
اشربها ذون أن يسبق ذلك دعاية واسعة أو نشر كتب'ورسائل ألجمت 
الافواه عن تذوق الخمر ودفمت 


أوثئك الناس الى اراقة خمورهم بأبديهم 
لا بيد شرطي أو جندي أو رقب * فهل بعد هذا من حاجة الى دلبل على 
ضحة ما قلناء ؟ 
ثانيا - الجزاء في الشريعة دنيوي واخروي : 

٠ه‏ - من خصائص القانون اقترانه بجزاء توقعه الدولة عند الاقنضاء 
على من ,يخرج على أحكامه2"© ٠‏ وهذا الجزاء قد يكون جنائيا يتمثل بأذى 
.يصيب جسم الانسان أو يقيد حريته أو يصبب ماله بنقص ٠‏ الغرامة » وقد 
يكون الجزاء مدئيا عن طريق جبر المدين على تتقيذ التزامه عينا أو بسقابل 


)١(‏ التشسريع الرياني والقآتون الوضعي ٠‏ للاستاذ أبي الاعلى 
المودودي , من مقال له منثشور في مجلة المسلمون المجلد الخامس ص 17017 
وما بعدها ٠.‏ 

(؟) إصول القانون للسنهوري ص١١‏ 

-- 


.يكون سطلان الأتفاق المخائف للقآنون وعدم ثرئب 
٠‏ الا أن الجزاء بنوعيه جزاء دتبوي ينال الانسان في حاتة 
شما وبالتالى لا تضع 


شيء من آنا 
لا في آخرنه » لان الدولة لا تملك من أمر الآخرة 


من الجزاءات الا ما ينقد في الدنيا + 


الوضعبة قي أن قواعدها 


١ه‏ - والشريعة الاسلامية تنفق مع القوا" 
وأحكامها تقترن بجزاء .يوقع على المخالف » ولكنها تتختلف معها في أن الجزاء 
يتها هو الجزاء الآخروي » 
المجتمع وتنظيم علاقات الافراد على 


فبها اخروي ودنبوي » بل أن الاصل في أجر 
ولكن مقتضبات الحاة وضر, 
نحو واضح بين مؤئر وضمان حقوقهم كل ذلك دعا الى أن يكون مع الجزاء 
الآخروي جراء دلوي ٠‏ وهذا الجزاء الدنيوي مه ما يكون جنائيا ومنه ما 
يكون مدنيا كما هو الحال في القوانين الوضعية » وان كان نطاقه أوسع من 
انطاق الجزاء في القانون الوضمي نظرا لشسمول القانون الاسلامي لجميع 
شؤون الافراد ومنها الد لاخلاقية خلانا للقانون الوضعي * 

+ه ‏ والجزاء الآخروي يترتب على كل مخالفة لاحكام الشريعة » 
سواء أكانت من أعمال القلوب أو من أعمال الجوارح » وسواه أكالت من 
مسائل المعاملات المالية أو من مسائل النايات وسواء عوتب عليها الانسان في 
الدنيا أو لم يعاقب ما لم تقترن مخالفته بتوبة نصوح وتحلل منحق الغير » وهذا 
ما تشير اليه النصوص الكثيرة منها ان الله تعالى بعد أن بين أحكام المواريث 
ونصبب كل وارث قال : ه تلك حدود الله ومن بيطع الله ورسوله يدخله 


امقر 


جنا 


ري من نحتها الانهار خالدين فبها وذلك الفوز العظيم + ومن بعص 
0 


الله ورسوله ويتعد حدودء يدخله نارا خالدا فها وله عذاب مهين' 


وني جريمة قطع الطريق » يقول الله تصالى : « انما الذين 
إن الله ورسوله ويسعون في الارض فسادا أن يقتلوا أو يصلبوا أو 
تقطع أيديهم وأرجلهم من خلاف أو ينفوا من الارض ذلك لهم خزي في 
سورة النساء ج؟ ء الآية 31 و 15 
44س 


الدنيا ولهم في الآخرة عذابٍ عظيم ,230 م 


3 
« ويل لكل همزة لهزة .290 , 


في الاخلاق يقول الله تصالى : 


وفي أكل مال الغير بالباطل يقول الله تعالى ٠‏ ان الذدين يأكلون أموال 
اليتامى ظلما انما يأكلون في يطونهم نارا وسبصلون سعيرا ٠ 250٠‏ وقد ترتب 
على هذا أن المسلم .يخضع لاحكام الشريعة خضوعا اختباريا في السر والعلن 
خوفا من عقاب الله » وحتى لو استطاع أن يفلت من عقاب الدنيا » واذا ما 
اقترف جريمة في غفلة من ايمانه طلب اقامة المقوبة عليه بمحض اختاره » 
فهذا ما عز اعترف أمام الرسول (ص) بجريمة الزتى وطلب اقامة الحد 


عليه ٠‏ وهكذا تنزجر النفوس عن مخالفة القانون الاسلامي أما بدافع 
الاحترام له واستشعار الحباء من الله وأما بدافع الخوف من العقاب الآجل 
الذي بنتظر المخالفين ٠‏ .يوم تجد كل نفس ما عملت من خير محضرا وما 
عملت من سوء تود لو أن ببنها وببنه أمدا بدا »'4» ٠‏ قمن يعمل مثقال ذدة 
خيرا يره ومن يعمل مثقال ذرة شرا بره ,(*» 
لزجر النفوس عن المخالفة وكفها عن العصبان ٠‏ 
ثالثا ‏ عموم الشريعة وبقاؤها : 

#ه ‏ الشريعة الاسلاسة عامة لجميع البشر في كل مكان وزمان » 
فال تالى : م قل يا أنيها النلس اني رسول الله اليكم جميعا :20 ٠‏ د وما 
أرسلناك الا كافة للناس بشيرا ونذيرا .”2 وهي باقنة لا يلحقها نسخ ولا 


هذا وذاك أعظم ضمان 


تير لان الناسخ يجب أن يكون بقوة الملسوخ أو أقوى منه فلا يتنس 


الشربعة وعي تشريع من الله الا بع آخر من الله » وحيث ان الشريعة 
آلف 
202 
نذا 
(5) سورة آل عمران ج5 » الآية 54 
(ه) سورة الزلزلة ج50 » الآية /8و ام 
() سورة الاعراف به 1١54‏ 

)2 سورة سبأ ج55 ء الآية 54 


ده - 


الاسلاسة خائمة السرائع 0 0 
محمد أبا أحد من رجالكم ولكن رسو 
ينسخها أو يغيرها 

4ه - وعموم الشريعة وبقاؤها وعدم قابليتها للنسخ والتبديل كل 
ذلك يستلزم عقلا أن تكون قواعدها وأحكامها على نحو يحقق مصالح 
الئاس في كل عصر ومكان ويفي بحاجاتهم ولا يضق بها ولا عن 
أي مستوى عال ببلفه الجتمع وهذا كله متوقر في الشريعة الاسلامية لان 
الله تعالى وهو المليم اذ جعلها عامة في المكان والزمان وخاتمة لجمبع 
الشرائع » جعل قواعدها وأحكامها على نحو يحملها صالحة لكل زمان 
ومكان » وهذا ما يدل عليه واقع الشسريعة ومصادرها وطببعة مبادئها وأحكامها 
وما ابتنت عليه هذء الاحكام ٠‏ ولا بد هنا من بان موجز كل الايجاز لتجلية 
هذا المعنى وائيات صحة ما تقول بالادلة والبراهين ٠‏ 
4ه البرهان الاول ‏ ابتناء الشريعة على جلب المصالح ودرء المفاساد * 

ارك فا دمت لتحقيق مصالح العباد في الماجل والآجا لل ودرء 
الفاسد عنهي2١‏ » حتى أن بعض الفقهاء قال وقوله حق : ٠‏ ان الشريمة كلها 
مصالح » أما درء مقلد أو جلب مصالح ,20 م 

وهذه الحقيقة أو هذا الوصف » أمر ثابت للشريعة يدل عليه استقراء 
نصوصها وما ابتنت عليه أحكامها ونذكر بعض ذلك فيما يلي : 

( أولا ) قال تعالى في تعلبل رسالة محمد (ص) : ٠‏ وما أرسلناك الا 
رحمة للعالمين .29 والرحمة تتضمن رعاية مصالح العباد ودرء المفاسد علهم * 

( ثانا ) تعليل الاحكام بجلب المصلحة وددء المفسدة لاعلام المكلفين 

ان تحقبق المصالح هو مقصود الشارع وان الاحكام ما شرعت الا لهذا 
الغرض ٠‏ ف نك مد ارق ويل حباة يا أولي الالباب»40؟ 

01 الموافقات للشاطبى ج؟ ص5 :217 

(5) قواعد الاحكام للعز بن عبدالسلام ج١‏ ص 
م 'نبياء ج/11 » الآية /11 
2 البقرة ج؟ , الآية 14 

كوت 


ل الله وخاتم انسين » فلا يتصور أن 


والميسر وا 


الله وعدوكم .20 وارهاب المدو مصلحة لانه يتكف عن عدوانه على المسلمين 
دأى قوتهم + ومثل قوله تعالى : ٠‏ ويسألونك عن المحيض » هل هو 
أذى فاعتزلوا اللساء في المحيض ولا تغربوهن حتى يطهرن ,20 , 
وقوله عليه السلام : ٠‏ يا معشر الشباب من استطاع الباءة فلبتز 
للبصر وأحصن للفرج ٠180, ٠٠‏ 

( نالا ) تتسريع الرخص عند وجود مشقة في تطبيق الاحكام 
اباحة النطق بكلمة الكفر عند الاكراء عليها حفظا لمصلحة بقاء النفس » 


وأببح المحرم عند الشرورة كأكل الينة ولحم الختزير وشسرب الخمر » 
واباحة الفطر في رمشان للمسافر والمريض ونحو ذلك ٠‏ ولا شلك أن دفع 
المشقة ضرب من ضروب دعاية «المصلحة المفدة وكذا التدرج في 
لك مبئاء ملاحظة المصلحة كما سبأتي بيانه 


التشريع ونسخ الاحكام كل ذا 
فنا عسنده 

( رابعا ) وجد بالاستقراء أن مصالح العاد تعلق بامور ضر 
حاجبة أو تحيلية » فالاولى عي التي لا قيام لحباة الناس بدونها 
حل الفساد وعمت الفوضى واختل نظام الحباة > وهذه الضر 7 
حفظ الدين والنفس والعقل والعرض والمال » وبعضهم ,يجمل مع العرض 
النسل ٠‏ والحاجيات هي التي يحتاج اليها الناس ليعيشوا بسر وسعة واذا 
فاتتهم لم .يختل نظام الحباة ولكن يصبب الناس ضيق وحرج ٠‏ 

وأما التحسيتات فهي التي ترجع الى محاسن العادات ومكارم الاخلاق 


البقرة ج؟ » الآية 855 
(؟) الباءة مؤنة الزواج وما يقتدر به عليه 


0 


واذا فانت فلا يختل نظام الحباة ولا يصيب الناس حرج ولك 
عن النهج الاقوم وما تستدعه الفطر السليمة والعادات الكريمة * 

والشريعة جاءت أحكامها لتحقيق وحفظ الضروديات والحاجيات 
بات وبهذا حفلت مصالحهم ٠‏ 

فالدين شرع لاقامته العبادات » وشرع لحفظه الجهاد وعقوبة المرقتد 
والحجر على المفتي الماجن » وزجر من يفسد على الناس عقيدتهم ‏ 

والنفس شرع لايجادها التكاح وشسرع لحفظها القصاص على من 
يعتدي عليها وتحريم القاء النفس في التهلكة » ولزوم دفع الشرر عنها ٠‏ 

والعقل شرع لحفظه تحريم الخمر وعقوبة شاربها ٠‏ والنسل شيرع 
الايجاده الزواج وشرع لحفظه عقوبة الزنى والقذف وحرمة اجهاض المرأة 
الحامل الا لضرورة وعقوبة الزنى والقذف فها حفظ الاعراض أيضا ٠‏ 
والمال شرع لتحصيله أنواع المعاملات من ببع و: شركة ونحو ذلك ٠‏ 
وشرع لحفظه حرمة أكل مال الناس بالباطل أو اتلاقه والحجر على السفيه 
وتحريم الربا » وعقوبة السرقة ٠‏ والحاجبات شرعت لها الرخص عند المشقة » 
كالفطر للمريض » وفي المعاملات شرع السلم ( وهو ببع معدوم ) وكذا 
الاستصناع دفما للضيق والحرج عن اناس » وان لم تتجر هذه العقود على 
القواعد العامة » وشرع الطلاق للخلاص من ححاة زوجبة لم تمد انطاق أو 
لوجود ما يدعو للفرقة + وفي العقوبات شرعت الدية ( الضمان امالى ) في 
القتل الخطأ على أقارب القاتل الذكور من جهة الاب ( عاقلته ) تخفيفا 
عن المخطىء ٠‏ 

وفي التحسينيات شرعت الطهارة للبدن والثوب » وستر العورة » وأخذ 
الزينة عند كل مسجد والنهي عن ببع الانسان على ببع أخبه » والنهي عن 
قتل الاطفال والنساء في الحروب ونحو ذلك + 


فاستقراء نصوص القسريعة يدل عن أن الشارع ما قصد بتشريعه 
الاحكام للناس الا الحفظ لهذه الضروريات والحاجبات والتحسشنات » 


- موت 


وهذم هي مصالحهم ٠‏ واذا تعارضت المفاسد والمصالح رجح أعظمها فان 
كان الاعظم مفسدة شرع الحكم لدقعها وان كان الاعظم مصلحة ع الحكم 
لحلبها » فقتل القاتل مفسدة لان فيه تفويت حاته ولكنها جازت لان فيها 
تحقيق مصلحة أعظم وي حفظ حباة الناس على العموم ٠‏ وكشف العورة 
مفسدة ولكن اذا احتاج الانسان الى اجراء عملية جراحية جاز ذلك لان 
مصلحة حفظ النفس أعظم من مفسدة كشف العورة » وترك المحتكر دون 
اعتراض عليه مصلحة له لان في ذلك تحصبل الريح له ولكن فبه مفسدة 
أعظلم وهو الاضرار بااناس فشرع المنع من الاحتكار ٠‏ والدفاع عن البلاد 
يعرض النفوس الى القتل وهذه مفسدة ولكن ترك الاعداء يدخلون البلاد 
ويستعمرونها مفسدة أعظم فكان في دفعها مصلحة أعظم من مفسدة تعرض 
المدافمين للقتل فرع الجهاد لهذه المصلحة العظمى أو لدرء تلك المفسدة 
الكبرى ٠‏ وهكذا تجري أحكام الشريعة على نمط واحد وعلى أساس واحد 
هو جلب المصالح وده المقاسد * 


وعلى هذا فكل مصلحة مشروعة نطرأ أو مفسدة تظهر فان الشريعة 
تبيح ايجاد الحكم 3 تلك المصلحة ودرء هذه المفسدة » لان الشريعة 
كما يقول الامام ابن القيم : ٠‏ مبناها وأساسها على الحكم ومصالح العباد في 
المعاش والمعاد » وهي عدل كلها ورحمة كلها ومصالح كلها وحكمة كلها » 
فكل مسألة خرجت من العدل الى الجور وعن الرحمة الى ضدها وعن 
المصلحة الى المفسدة وعن الحكمة الى الث فليست من الشريعة وان أدخلت 
فبها بالتأويل » فالشسريعة عدل الله بين عباده ورحمته بين خلقه 2002م 
فالشريعة الاسلامية لا يمكن أبدا أن تضيق بحاجات الناس وتحقيق مصالحهم 
لانها جاءت بتحصيل المصالح وتكميلها وتمطيل ا!فاسد وتقليلها'؟ ومن ثم 
فهي صالحة لكل زمان ومكان ٠‏ 


(1) اعلام الوقعين لابن القيم ج؟ ص١‏ 
() منهاج السنة التبوية للامام ابن تيمية ج1١‏ ص81١‏ + و ج5؟ 
ص 550 2 واج؟ صرمهة١‏ + 


د الشريعة الاسلامية (م-4) 


0ه البرهان الثاني هبادى. الشريعة وطبيعة أحكامها : 

أحكام الشريعة نوعان » الاول جاء على شكل أحكام تفصيلية > والثاني 
على شكل قواعد ومبادىء عامة » وكلا النوعين جاه على نحو يوافق كل مكان 
وزمان ويتفق مع عموم الشريعة ويقائها » وهاك الببان بايجاز * 

النوع الاول : الاحكام التفصيلية » وهذا أما أن ,تعلق بالعقيدة 
والعبادات أو بالاخلاق أو ببعض المسائل الخاصة بعلاقات الافراد قيما ببنهم ٠‏ 

<ه - فأحكام العقيدة كالايمان بالل واليوم الآخر ونحو ذلك » 
لا يتصور مجيء عصر يستغني فيه البشر عنها » لانها ‏ أي هذه الاحكام ‏ 
تبين حقائق ثابنة » وشأن هذا النوع من الحقائق الثبات والبقاء ٠‏ ومسائل 
العبادة تنظم علاقة الفرد بربه على شكل معين » وهذا التنظيم يحتاجه الانسان 
في كل زمان » لان هذه العبادة من لوازم مخلوتيته لخالق عظيم أراد أن 
.يكون اتصال مخلوقه به على هذا النحو فلا عن أن لاشكال هذه العبادة 
فائدة ديو تظهر في صلاح النفس وما ينتج عن ذلك من صلاح المجتمع » 
وحسبنا أن نذكر مثلا على ذلك الصلاة » فقد قال الله عنها : « ان الصلاة 
اننهى عن الفحشاء والمنكر » وانزجار الانسان عن الفحشاء والمنكر مصلحة 
ظاهرة للجماعة + والزكاة وهي عبادة تنظم علاقة الفرد بربه من جهة المال » 
وفبها مصلحة واضحة للجماعة وكدا الحج اذ فِه اجتماع عام وتمارف 
وتدارس للاحوال » وهكذا بقية العبادات ٠‏ 

لاه - والاخلاق عنصر أصيل في تقويم شؤون الحباة وصلاح الجتمع 
ولا يغني عنها أي تقدم في مجال الثقافة والملوم وآ ذلك ما تنجده في العالم 
في الوقت الحاضر فان الازمة التي .يمر بها ازمة أخلاقية في أساسها وجوهرها 
ولس هنا محل تفصيل ذلك ٠‏ وعليه فالشريعة في تأكيدها على جانب الاخلاق 
وفي تشريعها للاحكام الخلقية انما هدفت الى ارساء قواعد المجتمع على 
أسس قويمة وأقامت صرح الاصلاح ابتداء من النفس 
هذا كله معان ثابتة .يحتاجها الانسان السوي ولا يتصور أن يجيء يوم يقال 
فيه ان الصدق والعدل والوفاء بالمهد وترك الظلم ممان فاسدة لا تليق بانسان 
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٠‏ والاخلاق بعد 


متمدن » اللهم الا اذا اتد البشر الى حياة الغاب وانتكا. اس الفطرة ٠‏ 

له - أما الاحكام التفصيلية الاخرى التعلقة ببعض علاقات 1-0 
فيما ببنهم فهي أيضا غير قابلة تديل لان تفصيلها بني على أساس أن الحاجة 
البها تبقى قائمة في كل زمان ولكل جماعة وان غيرها لا سد مسدها ولا 
,يحقق المصلحة للناس ٠‏ فمن هذه الاحكام تنظيم الاسرة وكيفية الزواج 
وحق الحضانة والولاية ونحو ذلك من شؤون الاسرة > فالتكاح جاء 1 
غَاية في البساطة وخاليا مر ان الشكلية والطقوس ومن ثم فهو صالح لكل ز 
ومكان » فيكفي فيه ايجاب من الرجل أو المرأ: 0 
على هذا الاتفاق تميبزا له عن السفاح واظهارا لشرف هذا العقد » فلا يشترط 
اصحة النكاح أن يكون على .يد شحخص معين أو في مكان معين أو يكيفية 
خاصة أو إبلغة معبنة أو بتراتيل معبتة وما الى ذلك » فهذه الكيفية البسبطة » 
لعقد النكاح لا يتصور العقل خيرا منها واصلح منها ٠‏ 
تشريع الفرقة .بين الزوجين هو الشيء الطبيعي المعقول اذ لا بصح 
اجبار شخصين على ابقاء الرابطة الزوجبة بالرغم من قيام ما يدعو الى 


1 وهنا يدت سم الول الي لفرقة الو ن ‏ 
أن كان لسرم سلطا .ولد ال ل لم أعطي حق الطلاق للرجل وحرمت منه 
أة أن تشترط لنفسها حق الطلاق في عقد الزواج » 
كما لها أن تطلب التفريق قضاء اذا مسها من الزوج ج ضرر + 

تنظيم الميراث وتحديد أنصبة الو نة جاه على شكل ممتاز لوحظ فبه 
مختلف الاعتبارات كقرب الوارث وحاجته » وتفتيت الثروة » وهذا التنظيم 
لبيك ونا ني عله تن أسدن وإعؤرات سالك لكل تدان ومكان © ولن 
0 

وتحريم الرباء وهو حكم بخص المعاملات امالية » حكم تفصيلي غير 
قابل للتتديل > لان مفاسد الريا لا تتفك عنه أبدا » وهو من مظاهر 


2 


اتحلال المجتمع وقاده واستساغته للظلم وفقدان التماون الاجتماعي قبما 
.بين أفراده + وعلاج مثل هذا المجتمع القاسد يكون باصلاحه جذريا لا بترك 
فساده واعوجاجه وتشريع الاحكام الملائمة لقساده واعوجاجه ٠‏ 
والعقوبات في الشريمة جاءت مقصلة لعدد محدوه من الجرائم وي 

عقوبة الردة والزنا والقذف والسسرقة وقطع الطريق وشسرب الخمر 
والقصاص وهذه تسمى بجرائم الحدود والقصاص ٠‏ أما عقويات الجرائم 
الاخرى فقد ترك تقديرها لاولي الامر وهذه تسمى بالعقوبات التعزيرية 
وبلاحظ في تقديرها مدى جسامة الجريمة وظروفها وحال الجاني ومدى 
ضرر المجتمع ملها » كل ذلك في ظل قوله تعالى : وجزاء 

والعقوبات اللقدرة كلها خير وصلاح وعدل ولا يستغني عنها أي مجتمع 
فاضل لانها بنيت على أساس العدالة وزجر المجرم وحفظ مصلحة الجماعة» 

فعقوبة الردة بنت على أساسير اسين ء الاول اخلال المسلم بالتزايه بأحكام 
الاسلام » والثاني دده اللفسدة عن المجتمع ٠‏ وببان ذلك ان القرد باسلامه 
يكون قد التزم أحكام الاسلام واصوله وعدم الخروج عليها أو هدمها فان 
فمل ذلك كان مخلا بالتزامه فبناله جزاء هذا الاخلال ٠‏ كما أن في السردة 
واعلانها مفسدة للجماعةتظهر في تشكبكالناس فيعقائدهم واحداث!/ 
فبما ببنهم وزعزعة لكبان الدولة التي اتخذت الاسلام أساسا لقنامها ويقائها 
وأهداتها * فكان لا بد من عقوبة أزاجرة للع هذه المفسدة عن مجتمع .بدين 
بالاسلام وعن دولة جعلت أساس حباتها الاسلام * 

وعقوبة الزنى بنيت على أساس افسادها للاخلاق » واضرارها البيغة 
بالفرد والاسرة والمجتمع » كسوع الامراض واختلاط الانساب وخراب 
الببوت والعزوف عن الزواج وما الى ذلك ء والشريعة من اصولها العناية 
بالاخلاق ودفع الاضرار عن الناس » ولا شلك أن المجتمع الفاضل الذي 
يحرص على الفضيلة ويعنى بالاخلاق برحب بهذه العقوبة ولا يضيق بها 
ذرعا ولا يجد فيها الا المصلحة والخير وزجر المفسدين الذين يريدون 
العبث بأعراض الغير واشاعة الفساد في المجتمع ٠‏ 


عا - 


وعقوية السرقة » 


عي قطع اللد > قد يقال أن فىها قو لم تمل 
ملائمة لعصرنا » وهذا قول. ضعيف لم يقم على النظر العميق والاحاطة 
.بجوانب المسألة * فمن المعلوم أن الشريعة الاسلامية أوجبت ضمانا اجتماعنا 
لى فرد > يبدأ من الاسرة ويتتهي بالدولة > فالفرد الماجز الضاع يلد 
ما يسد حاجته بما أوجبته النسريعة من تضامن الزامي بين أفراد الاسيرة 
يتمثل بايجاب النققة للعاجز المحتاج على الغني » فان لم .يف ذلك أو لم 
بوجد فللفقير حق مالي في أموال الاغنباء تستوفه الدولة وتسلمه اليه » فان 
لم يف ذلك أو لم 2 » فالدولة الاسلاصة مسؤولة عن اجاداكن 
للفادر عليه فان لم يوجد العمل أو وجد وكان المحتاج عاجزا فالدولة ملزمة 
بكفالة المحتاج » لا قرق بين مسلم وغير مسلم ما دام يحمل الجنسية 


الاسلامية''» ٠‏ ففي مثل هذا المجتمع القائم على هذا التنظيم » اذا وجد فيه 
تلق الجدار في جنح الظلام 
نين ويسطو على أموالهم » ثم جاءت الشريعة بايجاب عقاب هذا 
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ويروع الآ. 


السارق بقطع يده » لا يمكن أن يقول منصف انه عقاب قاس ٠‏ هذه 
.راحدة ٠‏ والثانية »ان الغرض من العقوبة الاصلاح والزجر وحفظ استقرار 
الممجتمع وبعث الطمأنينة في التقوس ء ولا شلك أن جمل عقوبة السرقة قطع 
اليد يحقق هذه المعاني على 0 عقوبة السجن » والواقفع 

دنا » فما ردعت السجون النقوس عن السرقة ولكن عقوبة قطع اليد 
ردعت المجرمين في الماضي 0 في الوقت الحاضر + وكون 


(1) وهكذا فمل سيدنا عمر بن الخطاب إذ كفل العاجزين المحتاجين 
نظر الخراج لابي يوسف ص ١44‏ - 


اج اكات قا عليه ست د لك ا جل أن 
بخ من أل الذمة يسأل على أبواب الناس » فقال : 
تع شيجنا في كيوك > 
ا 8 


ف 


ألثيء قديما لأ يدل على فاده كما كل قي اسد ولا كل جديد بصالح 
فان صلاح الثبيء يستفاد من ذاته ومدى نفعه لا من جدته وقديه » 

والقصاص في الشريعة الاسلامية جعل حقا للمجني عليه أو لاولائه 
5 ة القتل ) فلهم أن يطلبوا القصاص من القاتل كما لهم أن يطلبوا 
الدية ( التعويض الالى ) كما لهم أن يعفوا + وهذا هو التنظيم الكامل الذي 
لم .يغفل جانب الطبيعة البشرية وما جبلت عليه من حب أخدذ تأر من الجاني 
وانزال القصاص العادل به » كما لم يغفل جائب المجتسع ومضلبته ٠.‏ 
فالقصاص بردع الجاني عن الجريمة » وفي هذا الردع حياة لله وافيره 
٠‏ ولك في القصاص حاة يا أولي الالباب » ويستل النقة من النفوس + ومع 
هذا كله فان الجاني الذي لم يقتص منه لعفو أولياء القتيل عله وأخذهم الدية 
منه لا يعني أنه نجا من كل عقاب » فللدولة اتوقع عليه عقوبة تعزيرية 
لا في جنايته من اعتداء على المجمتع ٠‏ الحق العام ٠.200:‏ 

وعقوبة القذف : تترتب على من يرمي غيرء » امرأة أو رجلا بالزنى » 
والحكمة من ودائها وقاية أعراض الناس من مقالة السوه وما ينتج عن ذلك 
من عداء وخصام وخراب الببوت » فهةه العقوبة تجد سندها في رعاية 
الاخلاق ومصلحة الجماعة ٠‏ 

وجريمة قطع الطريق كجريمة السرقة من حيث أنها اعتداء على 
أموال الناس » وتمتاز عليها بالفضاعة والمجاهرة بالعدوان والخروج على 
سلطان الدولة واخافة الطريق ومنع المرور فبه وما الى ذلك ومن م كانت 
عقوبتها أشد من عقوبة السرقة العادية ٠‏ 

وعقوبة شرب الخمر » نظر فيها الى أن الخمر تفسد العقل وتفقد 
التسبز وتؤدي الى الاجرام ولمع هذا كله شرعت هذه العقوبة + 

فجمبع المقوبات التفصيلية قامت على معان وأوصاف ثات 
تحقق المصلحة في كل زمان ومكان * 
0 (1) ولهقا قال اللكية اذا عقي عن القائل العمد عل الدية لي عل 
اعطائها فانها تجب عليه » ويضربه الامام مائة ويحبس سنة » 
لابن فرحون ج؟ ص 508 


لاا جنير فبي 


تبصرة الحكام 
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ذه النوع الثاني من الاحكام + 
وهذا النوع من الاحكام » جاء على شكل قواعد ومبادىء عامة لا يمكن 


أن تضيق إبحاجات الناس كما لا يكن كن أن تتخلف عن أي مستوى عال تبلفه 
الجماعة * ويكفنا أن نذكر هنا بمض الامثلة تأبيدا لا تقول + 
أولا ‏ جاءت اد 


الشريعة الاسلامية بمبدأ الد الشورى في الحكم » قال تعالى : 
0 تعالى ٠‏ وشاورهم في الامر ريطا 
الشسودى أسمي نفلا ا ل لكر ل در الكل 
أن يتخلف عن ل ا 
هذا المبدأ القويم على تحو من العموم والمرونة ببحيث يتسع لكل تنظيم قانوني 
.يوضع لتحقيق هذا المدأ + 

لانيا مدأ المساو » وقد ذكر ناه سابقا » وهو مبدأ عظيم » من مظاهره 
المساواة أمام م القانون » مساواة تسمل الجميع من رئيس الدولة حتى أبسط 
مواطن في الدولة الاسلامية » فلا امتازات لاحد فالكل سواء أعام القانون » 


ومن ثم فهذا المبدأ صالح لكل زمان ومكان ولا يتخلف عن أي مستوى عال 
تلغه جماعة ما ٠‏ 


ثالنا - مد المدالة : النسريعة تأمر بتحقيق المدالة في الارن 
والحكم بالعدل حتى مع الاقربين والابمدين والاصدقاء والاعداء ٠‏ ان الله 
يأمركم أن تؤدوا الامالات الى أهلها واذا حكمتم بين الناس أن تحكموا 
بالمدل ع9©» ٠‏ يا أيها الذين آمنوا كونسوا قوامين لله شهداء بالقسط ولا 
.يجرمنكم شنا ن قوم على ألا تعدلوا اعدلوا هو أقرب للنقوى »4*9 ٠‏ ولا شك 
أن هذا البدأ عد الك الازارو اكز رحادا كان لسع الكل مقن 
.بحقق العدالة » فمثلا اذا دؤي أن تحقيق العدالة يستلزم جمل المحاكم على 
ن أو أن المحكمة تؤلف من أكثر من قاض واحد » أو تصين هيئة 


(5) سورة المائدة ج3ء الآية م 


بة لاحكام المحاكم » فهذا ونحوه يجوز لأنه من 


عات تحقيق 
والحكم بالعدل حسب ظرف معبنة ومكان معين » والشريعة الاسلامية 
لا تضيق بأي اسلوب حق يحقق أغراضها بدي الى حسن تطبيق ادها » 
وفي هذا يقول الامام ابن القيم : ٠‏ فاذا ظهرت امارات العدل وأسفر وجهه 
بأي طريق كان فثم شمرع ا" 

رابعا ‏ قاعدة ( لا ضرر ولا ضرار ) وحمي حديث نبوي » ومعناها أن 
الضرر مرفوع بحكم الشريعة أي لا يجوز لاحد ايقاع الضرر بنفه أو 
بغيره » كما أن مقابلة الضرر بالضر 


.يجوز لانه عبث وافساد لا معنى له » 
فمن يحرق مال الغير لا يجوز للغير احراق ماله لان في هذه المقابلة اكثارا 
للاضرار والمفاسد » وانما برقع هذا الضرر ياإيجاب الضمان المالى على 
الضدي ٠.‏ 

ولا شك أن هذه القاء : العظمة تنتني عليها فروع كثيرة » وقد 
اجاءت أحكام في الشريعة الاسلامية لتحقيق مدلول هذه القاعدة. » من ذلك 
اتقرير حق الشفعة لدفع الضرر عن الشرريك والجاز » وتقبيد استعمال الحق 
على وجه لا يلحق ضررا بالآخرين كما في منع الانسان من اقامة مديفة 
ونحوها في داره اذا كان في ذلك ابذاء للجيران » واجبار صاحب الارض 
بامراد الماء من أرضه لسقاية أرض جاره اذا كان بحاجة الى ذلك وام يكن 
في امرار الماء مضرة عليه » وهنا ما ذهب البه عمر بن الخطاب وغيره من 
الصحابة وهو أحد القولين عن الامام أحمد بن حنبل2 ٠‏ وما ذهب الله 

(1) الطرق الحكمية في السياسة الشرعية لابن القيم ص4١‏ 

(5) الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص٠‏ 55 

قال محمد بن الحسن : حدثني مالك عن عمرو بن يحي المازني عن 
أبيه أن الضحاك بن خليغة كان له خليج قي العريض (وادي في المديئة ) فأراد 
أن يمر في أرض محمد بِنَ مسلمة قابى محمد فكلم فيه الفحاك غمر بن 
الخطاب فدعا عمر بن الخطاب محمد بن مسلمة الانصاري فأمره أن يخلي 
اسبيله فقال محمد : لا * فقال عمر : لم تمنع أخاك ما هو لك نافع 
تسقي به أولا وآخرا وهو لا يضرك ٠‏ فقال محمد : لا + والله + ققال عمر 
به ولو على بطنك قامره عمر أن يمر به ففعل الضحاك بن خليفة 
الانصاري الاشهلي : موطأ الامام مالك برواية محمد بن الحسن ج54 ص54 ٠‏ 

5ه دس 


غمر .بن الخطاب ها هو الا تطبيق انظرية حديثة عرقت بنظرية التعسف في 
استعمال الحق > ومن تطبيقاتها أيضا في الفقه الاسلامي الزام أصحاب السلع 
على ببع سلعهم بقيمة |/ 
في الناس حاجة الى ما عندهم من يضائع ومواد*"© + فاستعمال الحق في 
الشرعة الاسلامية مقيد بعدم الاضرار بالغير » فلا وجود للحقوق المطلقة في 
الشريعة الاسلامية فهي مقيدة دائمة بحدود الله التي تحقق مصلحة الجماعة 
واتمنع الضرر عنها ٠‏ 
*3- البرعان الثالث - مصادر الاحكام : 

مصادر الاحكام الشرعية تتصف بالمرونة » فالكتاب والسلة وهما 
المصدران الاصليان للشريعة » جاءت أحكامهما على نحو ملائم لكل زمان 
33 بينا ٠‏ والاجماع والاجتهاد بأنواعه كالقياس والاستحسان والاستصلاح 
كلها مصادر مرتة دلت عليها |١‏ 
انمدنا بالاحكام اللازمة لمواجهة الوقائع التي لم يأت بها نص صريح ٠‏ وتعتير 
الاحكام المستفادة من هذه المصادر جزء من الشريعة باعتبار أن مصادرها 
مشهود لها بالحجبة والاعتبار من قبل الشريعة نفسها * 

ومن جميع ما تقدم يتبين أنا صلاحية الشريعة للعموم والبقاء + 
رابعا ب شمول الشريعة : 

١‏ - من المعروف أن الشريمة الاسلامية نظام شامل لجميع شؤون 
الحياة فهي ترسم للانسان سبيل الايمان وتبين له اصول العقيدة وتنظم صلته 


امتنعوا عن البيع الا بأكثر من هذه القيمة وكان 


وشهدت لها بالاعتبار ٠‏ وهلذه المصادر 


بربه » وتأمره بتركية نفسه » وتحكم علاقاته مع غيره » وهكذا لا يخرج من 
حكم الشسريعة أي ثيء ٠‏ 

وعلى ضوء هذا الثسمول يمكن تقسيم أحكام الشريعة الى ثلاث 
مجموعات : 


0 الطرق الحكمية ص4؟5 
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الاولى ‏ الاحكام المتعلقة بالعقيدة كالايمان بالله واليوم الآخر وهده 
هي الاحكام الاعتقادية » ومحل ده استها في علم الكلام أو التوحيد + 

الثانبة ‏ الاحكام المتعلقة بالاخلاق كوجوب الصدق والامانة والوفاء 
بالعهد وحرمة الكذب وال العهد » وهذ. هي الاحكام الاخلاضة 
ومحل دراستها في علم الاخلاق أو التصوف ٠‏ 

الثالثة ‏ الاحكام المتعلقة بأقوال وأفمال الانسان في علاقاته مع غيره 
وهذه هي الاحكام العملية » وقد سمبت فيما بعد ( بالفقه ) ومحل دراستها 


علم الققفه 7 
++ - والاحكام العملية بالنسبة الى ما تتعلق به تتقسم الى قسمين : 
القسم الول : العادات كالصلاة والصوم » والمقصود بها تنظيم علاقة 
الفرد بربهء* 


القسم الثاني : العادات أي المعاملات » وهي التي يقصد بها تنظيم 
علاقات الافراد فيما ببنهم » وهذه تشمل جميع روابط القانون العام والخاص 
في الاصطلاح الحديئ27 » لان أحكام العادات ( المماملات ) تنقسم الى 
ماياني :1 
الاحكام المتعلقة بالاسرة من تكاح وطلاق ونشقة ونسب ولحو 
ذلك وهي ما يسمى في الوقت الحاضر بقانون الاسرة أو الاحوال الشخصيةء 
اب الاحكام المتعلقة بعلاقات الافراد المالية ومعاملاتهم كالبيع والاجارة 
والرهن والكفالة ونحو ذلك وهي ما يسمى حاليا بقانون المعاملات أو بالقانون 


01 ينقسم القانون إلى قانون عام وقانون خاص , والضابط المميز 
بن الاثنين وجود الدولة باعتبارها صاحبة السلطان في العلاقات التي ينظمها 
القانون وهذا هو القاثون العام , أو عدم وجودها ّ » وهذا هو القاتون 
الخاص : !صول القانون للدكتور السنهوري ص88؟ + 

وأقسام القانون العام عي القانون الدولى العام والقانون الدستوري 
والاداري والمالى والجنائي + 

وأقسام القانون الخاص عي القانون المدئي بتسقيه : قانون الاحوال 
الشخصية وقانون العاملات المالية » والقانون التجاري وقاتون المرافصات 
المدنية والتجارية والقانون الدولى الخاص ٠‏ 


-4مه- 


المدني "© + ومن هدم الاحكبا ما يتعلق الفسركات والتفليس والأمور 
التجارية الاخرى الني ينظمها في الوقت الحاضر القانون التجاري ٠‏ 

ج - الاحكام المتعلقة بالقضاء والدعوى والشهاء: والبمين وعي تدخل 
فيما يسمى اليوم بقانون المرافعان ٠‏ 

د الاحكام التعلقة بساملة الاجانب غير المسلمين ٠‏ المستأمنين » في 
الدولة الاسلامية وتنظيم علاقاتهم فبما بينهم أو مع رعايا الدولة الاسلامية » 
وهي تدخل فيما يسمى اليوم بالقانون الدولي الخاص ٠‏ 

ه - الاحكام المتعلقة بتنظيم علاقة الدولة الاسلامية بالدول الاخرى في 
السلم والحرب وهي تدخل قيما يسمى اليوم بالقانون الدولي العام + 

و الاحكام المتعلقة بنظام الحكم وتواعده » وحقوق الافراد في الدولة 
وعلاقاتهم معها » وهي تدخل فيما يسمى اليوم بالقانون الدستوري ٠‏ 

- الاحكام المتعلقة بموارد الدولة الاسلامية ومصارفها » 
العلاقات المالية بين الافراد والدولة وبين الاغناء الفقراء » وهي تدخل في 
القانون المالي ٠‏ 

ح - الاحكام امتعلقة بتحديد علاقة الفرد مع الدولة الاسلامبة من جهة 
الافمال المنهي عنها ( الجرائم ومقدار عقوبة كل جريمة 
فيما يسمى اليوم بالقائون الجنائي » أو قانون العقوبات + ويلحق بها 
الاجراءات التي تتبع في تحقيق الجرائم وانزال العقاب بالمجرمين وهي مايسمى 
اليوم بقانون تحقيق الجنايات * 

فهذا الشمول الذي جاءت به الشريمة لا نظير له في القوائين 
الوضعية فهي لا تنظم مسائل العقيدة ولا الاخلاق ولا العبادات ٠‏ 

وحتى في جانب العادات ( المعاملات ) الذي “ناولته القوانين الوضعية 


وعد شل 


(01) يشمل القانون المدتي » في الاصل مسائل الاحوال الشخصية 
ولكن معظم هذه المسائل قصلت عن القانون المدني , في العراق ومصر , 
وتركت للفقه الاسلامي أو لقواتين استقيت من الشريعة الاسلامية ٠‏ 

كواب 


بالتنظيم نحد تنظيم الشريعة له جاء على نحو يميزها عن القوانين الوضعية » 
فالجانب الاخلاقي مراعى في الشريعة مراعاة تامة » ومن مظاهر هذه المراعاة 
تحريم الربا والممسر » وتحريم العقاب عليه + ولزوم الوفاء بالعهود 
من قبل الدولة الاسلامية في علاقاتها مع الدول الاخرى في السلم والحرب » 
وعدم مجاراتها في الظلم حتى لو انها قتلت رعايا الدولة الاسلامية فيها » فلا 
بحل للدولة الاسلامية أن تقتل رعايا تلك الدول الداخلين اليها بأمان90© ٠‏ 


4 - والجاب الديئي ملاحظ أيضا في المماملات » بل هو عنصير 
أصبل قبها » فهو إيكسب ١‏ 
ونبة صاحبه وقصده » فالفمل قد يكون صححا في ظاهره لاستيفائه شروط 


ل صقة الحل والحرمة بناء على حقبقته الباطنة 
الصحة ولكنه حراما لمخالفة حقيقته الباطئة ونية وقصد صاحبه لما تأمر 
الشربعة به كالذي يقصد بالنكاح تحليل المطلقة ثملانا لمطلقها » وكالذي 
.يدعي دينا على آخر ظلما ويثبت ذلك أمام القضاء ٠‏ والاصل في تعلق الحقوق 
الشرعبة على حقيبقة الفعل وكونه حلالا ظاهرا وباطنا » ولكن 
لا كان الباطن أمرا خفيا يعجر الانسان عن ادراكه أو يتعذر عليه ذلك » 
ولاجل . الحقوق وجريان الاحكام على أساس امور ثابتة ومضبوطة 
وظاهرة » فقد اعتبرت الشريعة الظاهر وجملت صحته قربئة على صحة 


اوبوت الا 


)١(‏ ومن مظاهر الالترّام بالاخلاق عدم جواز تسليم الاجنبي في 
الدولة الاسلامية إلى دولته ولو على سبيل المقاداة باسير مسلم » لان الاجنبي 
دخل بأمان وعلى الدولة الاسلاميه أن تفي بمهدما له فيبقى آمتا لا يسسه 
سوء فتسليمه بدون رضاء غدر بالامان لا رخصة فيه فلا يجوز : السير 
الكبير للامام محمد بن الحسن الشسيبائي وشرحه للامام السرخسى : ج؟ + 
ص ٠ ٠٠١‏ ومن مظاعر العناية بالاخلاق » أن الاجنبي الداخل الى دار الاسلام 
بآمان تؤخذ منه ضريبة على أمواله التجارية بمقدار ما تأخذه دولته من المسلم 


ك بالتسبة لرعايا تلك الدولة , 
ظلم ولا متابعة بالظلم 
عله ما لر قلوا الداخل اليه من 
بأمان لآ بهم بكثل كل تقكل من دخل الينا منهم بامان : الدر المختار : 
جه ٠‏ وفتح القدير ج١‏ ص 854 - 


الباطن وحله» ومناطا لتعلق الحقوق وثنوت الآثار لكن الشيء يبقى بعد ذلك 
متصفا بالحل والحرمة بناه على حقيقته الباطنة ان الحكم بالظاهر لا يصير 
الحلال حراما ولا الحرام حلالا وبالتالي لاير بل للمسلم أن ب 
الحرام وان أباح له ذلك القضاء : على ظاهر الفمل ٠‏ ويدل على ما قلناه 
قول النبي عليه السلام ٠‏ انما أنا يشر وانكم تختصمون ن الي ولعل بعضكم أن 
بيكون ألحن بحجته من بعض فأقضي له على 1 فضت 
له بتي من حق أخيه قلا يأخذ منه شي انما أقطع اله قطمة من الثار وى 
ولهذا اذا ظهر الاطن ظلهورا كافا وتكشذت حقبقته فالعبرة به لا باللاهر 
سواء كان هذا الظهور بدلالة الحال أو بشرط في العقد » فبيوع الآجال الي 
يتوصل بها الى الربا كمن يبع لآخر سلعة بألف نسيئة ثم يشستريها منه حالا 
بتسعيائة نقدا » باطلة عند أكثر الفقهاء لان حقيقة المعاملة ربا أخذت 
شكل الببع | وقد دلت القريئة على هدّء الحقبقة فلا بظاهر الببع ٠‏ وكذا 
تكاح المحلل الذي ندل عليه قرائن الحال نكاح فاسد عد كثير من الفقهاء » 
ويعتبر فاسدا علد جمهورهم بالشرط قبه("© + وسيأتي تفصيل ذلك علد 
الكلام عن نظرية العقد ان شاء اله ولا شلك أن مراعاة الجاب الديني في 
المعاملات وما ترتب عليه من وصف الفعل بالحل والحرمة : 
وباطنه م ييجعل السلا لا عدم عن سرف الا انا كان سلا + وان كان 
القضاء بسح له ذلك بناء على ظاهر التصرف » كما يجعله لا يتمسسك ولا 
الأ بشي لاحت اله تيد وا كان شك يات ذلك أن | 


أنقسه قمل 


0 
ان هذا كله .يدعو الى الاطمثنان في المعاملات » فهناك رقابة دينية على الانسان 


في علاقاته مع الفي 


على الرقابة القضائة على هذه العلافات » وفي هذا 
علاقات الافراد وعدم ضاع الحقوق على أصحابها ٠‏ 


اب الام للامام الشاقعي ج37 ص١5‏ 

(؟) المغني لابن قدامة ج4 ص06 , 5ه > 11/4 , وبداية المجتهسد 
لابن رشد ج١ ١١,‏ 1314 , وإقامة الدليل على ابطال التحليل للامام 
ابن تيمية ص4 - 27 254 55 واعلام الموقعين : ج؟ ص 84 وما بعدها ٠‏ 


تت 


3 
تعر يف الفقه الاسلامي 
وبان خصائصه 
0 - الفقه في اللغة » العلم يالثني والفهم له » كما يعني ادراك غرض 
المتكلم من كلامه » ومنه قوله تعالى : ٠‏ قما لهؤلاء القوم لا يكادون يفقهون 
حديثا »2'0 ٠‏ وقوله تعالى على لسان نسه شعبب : ٠‏ قالوا يا شعب ما نفققه 
كثيرا مما تقول 0906 
- ثم أطلق لفظ ٠‏ الغقه » في الاصطلاح التسرعي على جميع 
الاحكام الدينية التي جاءت بها الشريعة الاسلامية سواء أكانت هذه الاحكام 
متعلقة بامور العقيدة أو بالاخلاق أو بالصادات أو بالمعاملات ٠‏ وبهذا الممنى 
الاصطلاحي لكلمة الفقه » جاء تعريف الامام أبي حنيفة للفقه الاسلامي 
بقوله : ٠‏ هو معرفة النفس ما لها وما عليها » فبشمل هذا التعريف الاحكام 
الاعتقادية كوجوب الايمان بالله تعالى » والاحكام الوجدائية ٠‏ الاخلاقية ٠‏ 
كوجوب الصدق » والاحكام العملية المتعلقة بالصادات والمعاملات كوجوب 
الصيام واباحة الكرين ٠‏ 
د ثم طرأ تغير على مفهوم « الفقه » في الاصطلاح » فصار يطلق 
على « العلم بالاحكام الشرعبة الثابتة لافعال المكلفين خاصة كالوجوب والحظر 
- أي الحرمة ‏ والاباحة والندب والكراهة وكون العقد صحبحا أو فاسدا 


() سورة النساء » الاية 174 
(5) سورة هود , الاية 4١‏ 
(؟) التوضيح في اصول الفقه ج١‏ ص 11-١١‏ 


ات 


أو باطلا > وكون العبادة قضاء أو أداء وأمثاله 032 
العلم .بهذم الاحكام عن طر: النظر والاجتهاد في الادلة الشرعبة » ولهذا 
قال بعض العلماء في تعرريف الفقه أنه ه العلم بالاحكام الشرعية العملية من 
أدلتها التفصيلية بالاستدلال »”"© > كما أطلقوا كلمة الفقه على هذه الاحكام 
نفسها » وهذا التعريف هو التعريف المختار ٠‏ والمراد بالاحكام الشرعية 
الاحكام المنسوبة الى الشريعة الاسلامية أي الأخوذة منها رأسا أو بالواسطة. 
والمقصود ب ٠‏ العملية » أي الاحكام الشرعية المتعلقة بما يصدر عن المكلف 
من عبادات ومعاملات ٠‏ والمقصود بالمكلف الانسان البالغ العاقل ٠‏ والادلة 
التفصيلية هي الادلة ١‏ التي يتعلق كل دليل منها بمسألة معيلة وينص 
على حكم خاص بها مثل قوله تعالى : « ولا تقربوا الزنا انه كان فاحلة 
وساء سيلا » فهذا دليل تفصيلي أي دليل جزئي يتعلق بمسألة معبئة وهمي 
الزئا ويدل على حكم خاص بها » وهذا الحكم هو حرمة الزلا ه 

وبهذا المعلى الاصطلاحي الجديد لكلمة الفقه خرجت من مفهومه 
الاحكام الاعتقادية والاخلاقية وصار مدلوله قاصرا على الاحكام المملية أي 
على العبادات والمعاملات كما قلنا » وخرج أيضا من مفهوم الفقه » حسب 
التعريف المختار > الاحكام التي لا تؤخذ بالاستدلال أي بطريق النظر في 
الادلة التفصيلية والبحث والاجتهاد ٠‏ فملم المقلدين بالاحكام لا يسمى فقها 
لانه غير مكتسب عن طريق النظر والاستدلال » كما لا يسمى صاحيها 


والاحكام الشرعية العملية التي تنبت لافمال المكلفين » أي تعلق 
بأفالهم التي هي من السادات والمعاملات » هي : 
0 الوجوب : وممنى هذا أن الفمل الذي تعلق به هذا الحكم يلزم 


المكلف القيا. به على وجه الالزام » ويسمى هذا الفعل بالواجب ٠‏ فالواجب 


101 الالمتعطدفن ج 
(؟) التلويح شرح التوضيح ج١‏ ص١١-15‏ / مباحث الحكم عند 
الاصوليين للاستاذ محمد سلام مدكور ص؟١ ٠‏ 


20 


هو ما طلبٍ الشارع من المكلف فمله على وجه الحتم والالزام كالصلاة 
والوفاء بالمقود ٠‏ 

ب الحرمة : وممنى هذا الحكم أن القمل الذي تعلق به يلزم المكئف 
تركه على وجه الحتم والالزام » ويسمى هذا الفعل المطلوب تركه الرّاما 
بالمحرم + فالمحرم » اذن » هو ما طلب الشارع تركه على وجه الالزام كالزنا 
ات ره 

ج - الندب : أي طلب الشارع القيام بالقمل على وجه التفضيل 
والترجيح لا الالزام » ويسمى الفمل الذي تعلق به هذا الحكم بالندوب » 
فالمندوب ما طلب الشارع فعله على وجه التفضبل لا الالزام » مثل كتابة 
الدين حفظا لحقوق الدائن * 

د - الكراهة : طلب الشارع ترك الفمل على وجه الترجبح لا الالزام » 
ويسمى الفمل الذي تعلق يه هذا الحكم بالمكروه ٠‏ فالمكروه ما طلب الشادع 
تركه على وجه الترجبح لا الالزام » متل ايقاع الطلاق بلا مبرد كاف * 

ه ‏ الاباحة : ويعني هذا الحكم تخير المكلف بين القيام بالفمل الذي 
تعلق به هذا الحكم وبين تركه » والقمل المخير بين :تركه والقيام به يسمى 
بالباح مثل الاكل والشرب والقيام والقعود ومبائسرة سائر التصرفات 
الخصسرعية * 

و الصحة : حكم شرعي تعلق بالافمال الني يقوم بها المكلف على 
الوجه الذي قررته الشريعة الاسلامية » ويسمى الفمل في هذه الحالة 
اره الشرعية سواء أكان من العبادات 


بالصحبح ٠‏ والصحيح تترتب عليه 1 
أو العقود والتصرقات * 

ز ‏ البطلان : حكم شرعي يلحق أفمال المكلفين اذا جاؤا بها على غير 
الوجه المشروع » ويسمى الفمل في هذه الحالة بالباطل » والباطل لا تترتب 
عليه الآثار الشرعبة التي تترتب على الصحبح +* 

د ثم طرأ تحول في اطلاق كلمة « الفقه » فصار هذا الاسم في 
عرف الفقهاء يطلق عل جع الاحكام الشرعية العملية الثابتة لافمال المكلقين 

0 


سواء أكانت تلك الاحكام معروفة من الدين بالضرورة ولا تحتاج الى نظر 
واجتهاد كوجوب الصلاة وحرمة الزنا » أم كانت تلك الاحكام . مستفادة 
عن طريق النظر والاجتهاد في الادلة ‏ أم كانت بلك الاحكام مستفادة 
عن طريق التقليد للفقهاء ٠‏ فالاحكام الشرعية التي تكتسب من جميع هذم 
الطرق أصبحت تسمى فقها والعارف بها يسمى فقيها سواء اكتسبها عن 
طريق النظر والاجتهاد أو عن طريق التقلير© . 
5 علاقة الفقه بالشريعة : 

قلنا ان الشريعة الاسلامية تشستمل على عل حي الاحكة الشرعة المتعلقة 
بالعقيدة أو الاخلاق أو العبداات أو المعاملات ٠‏ أما الفقه فلا يعنى الا بالاحكام 
السسية أي أحكام السادات والمعاملات » وعلى هذا فالفقه لا يشستمل الا على 
الاحكام العملية ومن ثم فالشريعة أعم مله وأكثر شمولا لانها تشتمل على 
جميع الاحكام ٠‏ 

والفقه » وهو معرقة الاحكام الشرعية العملية » يعتمد على نصوص 
الشريعة أي على القرآن والسئة النبوية » كما يعتمد على المصادر الي شهدت 
لها الشريعة بالصحة والاعتبار كمصدر الاجماع والقياس ٠‏ فلولا أن 
الشريعة شهدت لهذء المصادر بالحجبة والاعتار لما أمكن الفقنه أن يستمد 
منها الاحكام الشرعبة ٠‏ 

والشريمة الاسلاسسة » وهي الاحكام المنزلة من الله تعالى على نه مخمد 
(ص) في القرآن أو السنة اللبوية » تقوم على الوحي الآلهي » فهي تشريع 
آلهي ء لا مجال فبه لرأي الانسان » وتحرم مخالفته ٠‏ أما الفقه الاسلامي 
فليس كله كذلك » وببان هذا أن الاحكام الفقهبة توعان : 

النوع الاول : ما يضعف فيه جانب الرأي والاجتهاد أو ينمدم كمعرفة 
الاحكام المعروفة من الدين بالضرورة والتي لا يجهلها أحد كوجوب الصسلاة 
وحرمة الزن أو التي تستفاد من 1١‏ العم الدر. بي دأسا بلا أي كلفة أو بحث 


الفقه للاستاذ الشيخ محمد فرج السنهوري 


أو اجتهاد لظهور هذه الاحكام من النصوص الشرعية مثل حرمة تكاح 
الامهات التي و 


حرمت عليكم أمهاتكم ٠٠‏ » وهذه 
نة الاسلامبة » أي تعتبر تشريما آلهبا 


النوع الثاني من الاحكام الفقهية > هو ما بقلب عليه جانب الرأني 
والاجتهاد ٠»‏ وهذا النوع. من الاحكام لا يعتبر جزء من الشر 
,بمعناها الاصطلاحي > أي لا بم 
مخالفته 


الاسلامية 
من قل التشريع الآلهي الذي لا تجوز 
» بل نسوغ هذه المخالفة ما دامت مستندة الى دليل أقوى من دليل 
الرأي الفقهي المتروك أو مستئدة الى اجتهاد أقرب الى روح النصوص » لان 
المخالفة المجردة من ذلك تعتبر من قبل اتباع الهوى » والهوى لا يجوز أن 
يكون مستندا للاحكام ٠‏ وهنا النوع من الاحكام أكثر من النوع الاول 
لكثرة الوقائع وتجددها ٠‏ ومع هذا فان الفقه الاسلامي بمجموعه يبقى 
مصبوعًا بالصبغة الدينية لانه قاثم على الشريعة الاسلامية ومادئها وقواعدها 
وداخل في نطاقها العام ودائر في فلكها ٠‏ ولهذا فان الفقهاء الاجتهادية 
اتعتبر سال 


ومحل تقدير واحترام ٠‏ 
+ خصائص الفقه الاسلامي : 
الفقه الاسلامي قام على أساس الشريعة الاسلامية » ومن ثم فله صبغة 
ة تدعو الى احترامه وعدم مخالفته ٠‏ والجزاء فيه دنيوي واخروي » 
كما قلنا في خصائص الشريعة الاسلامية » لان هتا الجزاء وصف ثارت 
للاحكام الشرعية + وله صفة الشمول ولكن على نحو أقل مما للشريعة ‏ 
1 مما للقوانين الوضعبة » فهو ينظم المعاملات والمبادات ومن هنا كان 
نظاما للددين. والدنيا ٠‏ وجانب الاخلاق مراعى قيه تمام الرعاية + والجاب 
الديني عنصر أصيل في جميع تنظيماته المدنية » وعلى أساسه يكتسب الفمل 
من العبادات أو المعاملات وصف الحل أو الحرمة على النحو الذي بينساه 
في كلامنا عن الشريعة وخصائصها + 

١‏ - ويمتاز الفقه لاسلامي بمروتته وقابليته للبقاء ب 


2-5-2 


بتعاجات:الناسن أومصالحهم المشروعة + وهذء الخصيصة ء بالحقبقة » وليل 
على صلاحة التريعة الاسلامية للعموم والبقاء » لان الفقه الاسلامي » ليس 
الا ونجهنا من وجوه الفهم والتفسير والبيان لنصوص الشريعة وأحكامها » 
وتطبيقا لبادثها وقواعدها على جزيئات الوقائع والاحدات حب الازشة 
والامكنة ومصالح الئاس + 


ومضادر الفقه » وهي التي صرحت بها الشريعة الاسلامية » أو دلت 
عليها أو أومأت الها » من ١ل‏ إونة والسعة بحث تمدنا بجمع الاحكام اللازمة 
لمواجهة مفتضات الحاة التجددة » وبهذا يكون الفقه حبا ناما متحركا وان 
ب ولا تدل ٠‏ فالمصالح المرسلة » 
مثلا » مصدر خصب من مصادر الفقه » يسعفنا بالاحكام المحققة للمصالح 
التي لم.تأت الشريعة الاسلامية بنص صريح لتحصيلها ولم يقم ديل على 
الغائها » مثل جمع القرآن في زمن أبي بكر لما رأى المصلحة في ذلك » 
وذهاب .فقهاء الصحابة الى تضمين الصناع وقال في ذلك سبدنا علي : 
«.لا.بصلح الئاس الا ذاك » » ومثل رأي عمر » وتبعه الصحابة فيه » ان 
الجماعة تقتل بالواحد » واتخاذه السجن 
شطرا من أموال ولاه وردها الى ببت المال اذ رأى أن ما اكتسبوه كان 
يسبب ولايتهم ومحاباة الئاس لهم بسبب سلطائهم7'© ٠‏ وعلى هذا الهج 
سار الأئمة في اايجاد الاحكام يناء على المصلحة » فالامام مالك أجاز ببعة 
المفضول مع وجود الفاضل ‏ وتولية الحكم للفاضل مع وجود من هو أولى 
منه لان بطلان ولايته.يؤدي الى فساد واضطراب وفوات مصالح كثيرة على 
الناس © ومنها عند المالكية » جواز فرض الضرائب على الاغناء اذا خلا ببت 
المال ووجدت خاجة الى المال؟© . 

فالضالح المرسلة أصل عظيم ومصدر خصب للفقه الاسلامي > و: 

أساسه يمكن لولي الامر ( الحكومة ) أن توجد النظم الضبر, 


كانت اصوله وقواعده وسادقء ثابتة 


تدوينه الدواوين » وأخذه 


1 الطرق الحكمية 
(؟) استاذنا أبو زهرة 


اص 315 
في كتاب مالك ص 21-540 


20008 


تحقق الخير والمصلحة للناس »> وان لم يرد بهذه النظم نص صبريح في 
الشريعة ما دامت لا تخالف ما نطق به الشسرع > لان السياسة العادلة وتحقيق 
العدل والمصلحة يعتبر من الشريعة لا خارجا عنها'» ومن أمثلة ذلك. فرض 
التسمير اذا امتنع التجار عن ببع ما عندهم الا بأكثر من قيمة المثل وكان في 
الناس حاجة الى ما عندهم > ومنه أأيضا حمل أرباب الصناعات والحرف. على 
العمل بأجرة المثل اذا امتنموا عن العمل وكان في الناس حاجة لصناعاتهم 
وأعماله9© ٠‏ 

97 والعرف > وهو ما اعتادء الناس وجروا عليه في أمورهم أصل 
فنهي تبتني عليه الاحكام ويؤئر في بقالها وتطبيقها + فعقد الاستصناع أجير 
لجريان التعامل به واعتاد الئاس عليه > وتحقق الحاجة اليه :٠‏ ودخول 
الحمام أ بز لجريان العرف بذلك واقرار العلماء له » مع أنه اجارة. مسع 
مجهولية مدة المكث في الحمام ومقدار الماء المستهلك + ووقف المثقول بج 
الامام. محمد 


بذ 


اذا جرى به العرف » وهذا هو ما ذهب اليه صاحب أبي 


بن الحسن الثاني + ومنه صحة القسرط الذي جرى به العرف قيصح 


ساعة مع اشتراط تصليحها من قبل البائع لمدة معينة » وما يعتبر 
قادحا في العدالة مخلا بالروءة ينظر فيه الى العرف ٠‏ وما يعتبر عببا ويرد فيه 
المبع ينظر فيه الى العرف أيضا حتى اذا تغير العرف بحبث لم يصد ما كان 
عبيا معتبرا من العيوب فان الببع لا يرد به(؟ءومن ملاحظةجائب العرفجاءت 
القواعد الفقهية ( المعروف عرفا كالمشروط شرطا ). والمعروف. بين التجسار 
كالشروط فبما ببنهم + ٠‏ والعادة محكمة » كما سلبينه فيما بعد * 


والاجماع هو الآخر مصدر فقهي واسع يجمل الفقه في حالة 
انمو مستمر وصلاحبة دائمة للبقاء » ومعناء اتفاق المجتهدين على حكم واقمة 
لم يرد نص أنها كما سبأني بنانه فيما بعد » ولا شك أن الاجتهدين 


(1) الطرق الحكمية ص١7‏ + 154 
(؟) المرجع السايق ص8؟5 / 55٠‏ 
0 اعلام الموقعين ج؟ ص31 


ةا 


.يلاحظون المصلحة وعادة الناس في الواقعة التي يريدون استنباط الحكم لها 
والاجماع عليها ٠‏ 

ومن هذا كله » نقول مطمئنين ان الفقه الاسلامي بمصادره ومقوماته 
واستناده الى الشريعة » يفي كل الوقاء بجميع حاجات الئاس والافراد 
والدولة ٠‏ 


-كك- 


رصررررز 


علاقة الشريعة الاسلامية بالشرائع السابقة 
تصهيدة: 

4 سبقتالشريعة الاسلامية شرائع كثيرة ملها المنزلة من عند الله وهذه 
هي الشرائع الآلهبة أو السماوية » ومنها الموضوعة من قبل البشر وهذه هي 
الشرائع الوضعبة ٠‏ ونريد أن بين وجه العلاقة بين الشسريعة الاسلامية وبين 
هذه الشرائع بنوعيها ٠‏ وقد اخترنا القانون الروماني كشريعة وضعية عند 
الكلام عن علاقة الشريعة بالشسرائع الوضعبة لان القانون الروماني هو القانون 
القديم الذي كان له أكبر الاثر في القوانين اللاحقة عليه » ولان الجدل 


لا يزال موجودا بين المستشرقين وغيرهم عن مدى تأثر النسريعة بالقانون 
الروماني ٠‏ ولهذا سنقسم هذا الفصل إلى مبحثين : ( الاول ) عن علافة 
الشريعة الاسلامية بالسرائع السماوية ٠‏ و ( الثاني ) عن علاقة الشريمة 
بالقانون الروماني ٠‏ 
مس اميد 
الجفالازل 
علاقة الشريعة الاسلامية بالشرائع السماوية 
ول الشرائع السماوية كثيرة » اذ لم تخل أمة قط من رسول أرسله 
الله الها يبلقها تشربعه وأحكامه > قال تما| وان عن أمة الا خلا فها 


ان ٠‏ وجميع هذه الشسرائع الآلهية تتفق وتتشابه في اصول الدين 
العقبدة مثل الايمان باله تعالى وافراده بالسادة م والاخلاص له 


اذ 


وامو 
1 سورة فاطر » الاية 55 
2 


بالعمل » والايمان باليوم الآخر والاستعداد له بالعمل الصالح > ونيد الششراك 
قال تعالى : ٠‏ وما أرسلنا من قبلك من رسول الا نوحي اليه أنه لا اله الا أنا 
فاعبدون 270 + وتي آبة أخرى تقد بعثنا قي كل أمة رسولا أن اعبدوا 
اله واجسبوا الطاغوت 104 ».وقال حالى:: «اشترع الكم من الذين ما وصى 


به بوحا والذي أوحينا اليك وما وضيئا به ابراعيم وموسى وعيسى أن أقيموا 
3 


الدين ولا تتفرقوا فنه ٠‏ فالشرائع السماوية واحدة في مصدرها وفي 
أصول العقيدة ومقاصد التشريع العامة » ولكنها تختلف قِ الاحكام العملية 
والتفصيلات الجزئية المنظمة لعلاقات الافراد بخالقهم > أو بعلاقاتهم فيما 
بينهم » قال تعالى ٠‏ لكل جعلنا منكم شرعة ومنهاجا 806 ثم جعلناك على 
شريعة من الامر فاتبعها ولا تتبع أهواء الذين لا يعلمون »”*© وما الشريعة الاا 
الفرائض والحدود والامر والنهي » كما روى الامام ابن جرير الطبري عن 
»أي الاحكام العملية المنظمة لشؤون الافراد©» ٠‏ وهذه الاحكام هي 
قد يرد عليها االسخ فنسخ لاحقها سابقها » وقد يبقى الحكم نفسه بلا 
نسخ في الشريعة اللاحقة كالقصاص كان في شسريعة التوراة وبقي في 

شريعة الفرآن؟© . 

7 - وعلى ضوء ما تقدم نستطيع أن نجمل أوجه العلاقة 
الاسلامية وغيرها من الشرائع السماوية السابقة بما يأتي : 

أولا - وحد #المصدر : فجمع الشرائع السماوية ومنها الاسلامية 
مصدرها واحد هو الله تعالى فهو منزلها ومشرع أحكامها » وما وظيفة الرسل 
الا القيام بشليغها الى الناس * 
- وحدة الاصول والمقاصد : جميع الشرائع السماوية 


ين الشرربعة 


زلف 


0 
إن 
2 5 
(ه) سورة الجاثية , الاية 14 
00 تفسير المثار ج7 ص5١‏ 
41 اصول الفقه للاستاذ الشيخ محمد أبو زهرة ص؟81؟ 


الات 


الدعوة الى اصول المت ابهة في مقاصد التشريع العامة كتزكية النفس 
بالاعمال الصالحة » والحرص على هداية الئاس الى المسراط المتقيم » 
وتجقيق الخير والصلاح لهم في الدنيا » والسعادة في الآخرة9© ٠.‏ 

ثالنا ‏ الشريعة الاسلامية ناسخة لما قبلها : الشريعة الاسلامية باعتبارها 
خاتمة الشرائع فهي ناسخة لما سيقها » وهي وحدها دون غيرها واجبة الاتباع 
قال تعالى : « وأنزلنا اليك الكتاب بالحق مصدها للا بين .يديه من الكتساب 
ومهيمنا عليه فاحكم ببنهم بما أنزل الله ولا تتبع أهواءهم عما جاءك من الحق 
لكل جعلنا منكم شرعة ومنهاجا 2٠»‏ أي أنزلنا اليك هذا القرآن الذي أكملنا 
به الدرين فاحكم بين أهل الشرائع السابقة ‏ كما تحكم بين المسلمين ‏ إبها 
أنزل الله اليك من الاحكام لا ببما رلك 3 الى الامم السابقة من أحكام 
لان السريعة الاسلامية ناسخة لشرائمهم”؟ 

رابعا ‏ ان الاحكام الموجودة في الشريعة الاسلامبة كلها قائمة على 
الوحي الآلهي الى رسوله محمد (ص) وليست مأخوذة من الششرئع السابقة » 
لان الرسول (ص) لا يتبع الا ما .يوجى اليه من ربه » قال تمالى : ٠‏ قل انما 
أتبع ما يوحى الي من ربي .4 د ان أتبع الا ما يوحى الي »”*» ».وعلى هذا 
فان التثنابه بين بض أحكام الشسريعة الاسلامية وبين أحكام الشرائع السماوية 
الله تعالى شرعها في الاسلام كما شرعها إللامم السابقة.» كنا 
رماش مساو ل اد ييا أيها الذين آمنوا كب 
عليكم الصيام كما كتب على الذذين من قبلكم لملكم تقون »200 6 فنحن 

خاطبون بأحكام الشريمة الاسلامية بنزولها علينا لا بكونها شرعت لسن 

٠." 

(0 تفسير المنار جه ص56 , ١145‏ ج” ص١5‏ 

(؟) سورة المائدة » الاية /5 

(5) تفسير المتار ج7 ص؟53 

(5) سورة الاعراف » الاية 201 

(ه) سورة الاتعام » الاية ٠ه‏ 


» الاية 1410 
المثار ج37 ص 411/41 
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خامسا - ان أحكام الشرائع السابقة التي أشار اليها القرآن أو السنة 
دون اتكار أو اقرار ولم يقم دليل على نسخها في حقنا لا تعتبر تشبريما نا 
ولا جزء من الشريعة الاسلامية » وهذا على رأي جمهور الفقهاء » وذهب 
البعض الى أنها تعتبر جزء من شريمتنا + والرأي الاول هو الراجح لان 
الآيات القرا الى أن الواجب هو اتتاع ما أنزله الله على رسوله محمد 
(ص) » كما ببنت هذه الآيات بأن لكل رسول تشسريما خاصا يبلغه إلى الناس 
٠‏ لكل جعلنا منكم شرعة ومنهاجا ».« ثم جعلناك على شريعة من الامر فاتيعها 
ولا تبع أهواء الذين لا يملمون » وسبأتي زيادة بسط وايضاح لهذء المسألة 
عند الكلام عن شرع من قبانا وهل يعتبر من مصادر الفقه الاسلامي أم لا * 


50 20 
علاقة الشربعة الاسلامية 
بالقانون الروماني 


// - ظهر الاسلام في بلاد العرب » ومنها انطلق العرب »م بعد 
اسلامهم » الى البلاد المجاورة والبعيدة فتم لهم فتحها والسيطرة عليها بمدة 
وجيزة ٠‏ ومن هذه البلاد المفتوحة الاقاليم الني كانت خاضمة للدولة 
الرومانية الشرقية كالثشام ومصر وغيرها * وقد ترتب على هذا اتح أن حلت 
الشريعة الاسلامية محل القانون الروماني الذي كان مطبقا في تلك الاقاليم 3 
ومن أجل هذا أثيرت مسألة علاقة الشريعة الاسلامية بالقانون الروماتي + 
فذحب معظم المستشرقين الى«القول بتأثر الشمر القانون الروماني على 
اختلاف يما ينهم في مدى هذا الثآئر » فذهب فريق منهم الى أن الشريعة 
مستمدة من القانون الروماني » فهو » عندهم » مصدرها ء وعلى أساس 
قواعده أقام فقهاء الشريعة الاسلامية كبانها اقانوني » ومن هذا الفريق 
المستشرق جولد زيهر ‏ ©ط6012© وفون كريمر «#مسعمكة ص7 
2-0-3 


وشبلذون آموس 05تدلء نول اعدطء8 ٠‏ ومن أقوال هذا الاخير : ٠‏ ان 
الشسرع المحمدي لبس الا القانون الروماني للامبراطورية الشرقية معدلا وفق 
الاحوال الساسية في الممتلكات العرية » ٠‏ وقوله : ٠‏ القانون المحمدي ليس 
سوى قانون جستشان في لياس عربي ”2 ٠‏ وقال فريق آخر من القائلين 
بنظرية التأئر ازالشريعة الاسلامية تأئرت بالقانون الرومانيني بعض أحكامهاء 
ولكن بعد ظهور نظرية تأثر الشريعة الاسلاسة بالقانون الروماني بمدة 
أي يذهب الى عكس هده ١‏ وينفي تأثر الشريعة لقانون 
اني » ومن أصحاب هذا الرأي بعض المستشرقين مشل المستشرق 
الابطالي ناللينو «سذلله]ة والاستاذ تر جيرالد ‏ 1لسمجمان8 
وحمل لواء هذا الرأي بعض أعلام القانون والفقه في مصر مثل الاستاذ علي 
البدوي » والدكتور عبدالرزاق السنهوري » والدكتور شفيق شحاته » 
والدكنور محمد .يوسف مونى » والاستاذ محمد سلام مدكور ٠‏ وأخيرا 
فان هناك رأيا'ثالنا في هذء المسألة يذهب الى تأثر القانون الروماني بالشربعة 
الاسلامية » وسنتعرض الى هذا الرأي الثالث في خاتمة هذا المبحث + وأذكر 


فنا .بلي أدلة القائلين أئر الشريعة الاسلامية بالقانون الرواني ثم أبين ها 
برد عليها من نقد أو اعتراض أو تضعيف ٠‏ وبهذء الماقشة سبظهر وجه 


الحق في هذه المسألة * 
آدلة القائلين بتاثر الشريعة الاسلامية بالقانون الروماني 

7< انتدل التائلوث جأئر القسريعة الاسلامية بالقانون الروماني 
.بجملة أدلة9"» > نذكرها فيما يلي ثم تتبعها بالناقشة : 

أولا - قالوا ان النبي محمدا (ص) كان على معرفة واسعة بالقانون 

)١(‏ الدكتور صوفى حسن أبو طالب ٠‏ بين الشسريعة الاسلامية 
والقانون الروماني ص » والدكتور صبحي محمصاني ٠‏ فلسفة التشريع في 
الاسلام ٠»‏ ص88 


(؟) الاستاذ أحمد أمين » فجر الاسلام ج١‏ ص5٠5‏ » الدكتور صوفى 
حسن أبو طالب ؛ المرجع السايع » ص١٠‏ وما بعدها * 
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قبة » وعن طريق 
اتسربت قواعد هذا القاتون الى الشسريعة الاسلامية * 

ثانيا - وقالوا كانت مدارس للقانون الروماني في قصرية ويروت 
والقسطنطينية والامكندرية وكذلك وجدت محاكم في أقاليم الدولة الرومانية 
تسير في نظامها حسب القانون الروماني وتطبق أحكامه » وقد بقت هذه 
المحاكم وتلك المدارس بعد الفتح الاسلامي 6 مما أدى الى وتوف الفقهاء 
المسلمين على أحكام هذه المحاكم وتعرفهم على آراء فقهاء تلك المدارس 
افتقلوا هذء الآراء والاحكام الى أحكام الفقه الاسلامي ٠‏ وزعموا أن أكثر 
الفقهاء المسلمين تأثرا يما ذكرنا الامام الاوزاعي والامام الشافمي * 

'ثالثا ‏ وقالوا ان فقهاء الشريعة انتشروا في بلاد الامبراطورية الرومانية 
.بعد فتحها » وقد هذا الانتشار من مخالطة العارفين بالقانون الروماني 
والاطلاع على أحكامه » وحبث أن أهل البلاد المفتوحة قد تعودوا على هذا 
القانون وألفوه » فان فقهاء الشريعة احتضتوا قواعده التي لم تعرفها الشريعة 
وطبقوها على العلافات القانوثية الني كانت سائدة في تلك البلاد رعاية لما 
ألفه الناس * 


دابعا ‏ وقالوا ان القانون الروماني أثر بصورة غير مباشرة في الشريمة 
الاسلامية عن طريق القانون الجاهلي وكتاب التلمود اليهودي » وهو كتاب 
فقه السريعة اليهودية » وبيان ذلك أن القانون الجاهلي تأر بالقانون 
الروماني فتسربت اليه بعض قواعد هذا الاخير كما تسربت الى التلمود » 
وحيث أن الشريعة الاسلامية أقرت بعض نفلم عرب الجاهلية فقد تسربت 
بعض قواعد القانون الرواني بهذا الطريق الى أحكام الشريعة الاسلامية » 
وكذلك نحن شهاء القتريمة بعش ما في اللمود من ألختكام من أدى الى 
تسرب بعض أحكام القانون الروماني الموجودة في التلمود الى الشربعة 
الاسلامية ٠‏ 

خامسا ‏ وقالوا » ومن الادلة الظاهرة على تأثر الشريعة الاسلامبة 
بالقانون الروماني » ما نلاحفله من تشابه في النظم القانونية والاحكام والقواعد 


دولا 


الوجو في الشسريعة وفي القانون الروماني + وهذا يعني أن الشريعة اللاحقة 
- أي الشريعة الاسلامية ‏ هي التي اقتبست هده النظم والاحكام من الشريعة 
السابقة ‏ أي القاتون الروماني ‏ لان اللاحق هو الذي يقتبس من السابق 
1 

نقد هذه الادلة ومناقستها 
ا مناقشة الدئيل الاول ونقضه : 


زعمهم أن النبي (ص) كان على علم بالقانون الروماني زعم باطل 
ودليل هالك لا اثارة عليه من علم ولا تحقيق ٠‏ فمن المعروف أن النبي(ص) 
ولد في ببت عربي أصيل وفي مكة وهي بلد عربي خالص لا أثر فيه للتقاليد 
الرومانية ولا للقانون الروماني ء ولا يوجد فبها من يعرفه ٠‏ والنبي (ص) 
لم .بغادر مكة الى خارج ال العرببة الا مرتين قبل البعئة » الاولى وهو 
ابن اننتي عثسرة ستة وقبل ابن نسع ستين » خرج به عمه أبو طالب الى الشام 
في تجارة فبلغع به بصرى ٠‏ والثانية خروجه الى الشام في تجارة لخديجة 
وكان معه غلامها مبسرة وكات سته آنذاك خسا وعشرين سلة * وقد وصل 
النبي (ص) في هذء المرحلة الى بصرى وما ليث فيها الا قليلا حتى رجع الى 
مكة*'2 » ولم يرافقه في هاتين الرحلتين الاعرب خلص لا معرفة لهم بالفانون 
الرومانيكما لم .يخالطه في بصرى أحد من علماء القانون الروماني أو العارفين 
به » ولم يكنهناك أي سبب يدعوحكام الدولة الرومائية أو أحد فقهائها لتعليم 
النبي محمد (ص) قبل البعئة قواعد القانون الروماني في هدة مكثه في بصرى » 
ولم نجر العادة بوقوع مثل هذا التعليم مع التجار العرب القادمين الى الشنام 
في رحلاتهم المتمددة ٠‏ وأيضا فان النبي (ص) لا يتتصور منه الاطلاع على 
القانون الروماني مكتوبا » لانه كان لا يعرف القراءة والكتابة » قال تعالى : 
وما كنت تتلو من قبله من كتاب ولا تخطه يسمبنك اذا لارتاب المبطلون »0 


زلف 
0) سورة 


امتاع الاسماع ج١1‏ ص4 - و 
العتكبوت » الاية 4# 
حووك 


والشريعة الاسلامية بمد هذا وذاك وحي من عند الله فُمن المستحيل أن 
.يختلظ بهذا الوحي ثيء من القانون الروماتي أو غيره لا سهوا ولا تعمدا 
من الرسول لان الله قد تولى حفظها ٠‏ قال تعالى انا نحن نزلنا الذكر 
وانا له لحافظون 6" + وقال تعالى عن د لو تقول علينا بعض الافاويل 
الاخذنا منه باليمين ولقطعنا مته الوتين ,90) م 
ثانيا ‏ مناقشة الدليل الثاني ونقضه : 
احتجاجهم يمدارس القانون الروماني والمحاكم » الى آخر ما ددن 0 
دللهم الثاني » احتجاج هزيل لا أساس له من الصحة م ووقائع التاريخ 
اتدحضه ٠‏ فمن الثا. أن الامبراطور الر اي لجان عرد بوي 
دستور أصدره في 10 ديسمير سئة #مهم الفاء جميع مدارس القانون 
الروماني في الامبراطودية الرومائية عدا مدرسة روما والقسطنطيلية 
وبيروت0» ٠‏ ولم يكن الواحدة من هذه المدارس تأثير على الفقه الاسلامي 
ولا على الفقهاء المسلمين ٠‏ فادعاء البعض بتأئر الفقهاء المسلمين بمدرسة 
الاسكندرية ادعاء باطل قطما إغلق هدء المدرسة بموجب دستور جستئيان 
السالف الذكر قبل فتح المسلمين لها الذي تم في ستة ١4هم‏ » أما مدرسة 
: دوما لم يفتحها 
المسليون » والقسطنطيئنة ل م يفتحوها الا في سنة 1488م ء وقبل فتحهاما 
كانت العلاقات ودية بنها وبين الدولة الاسلامة حتى تسمح لفقهاء الشربعة 
الاسلامية بالوصول اليها والاطلاع على ما يدرس فيها حتى يحصل التأر 
بها + وأما مدرسة بيروت فمن الثابت تاريخ انها انداثرت قبل القنسح 
الاسلامي بما يزيد على ثلائة أدباع القرن9» فلا يتتصو, 
لا وجود لها في الفقه الاسلامي ٠‏ وعلى أساس هذه الواقعة الثار 
ن بطلان ادعائهم 


اير مدرسة مندثرة 
المادرية 
ثر الفقيه الاسلامي الامام الاوزاعي والامام الشاء 


)2 سورة الحجر » الاية به 
(5) سورة الحاقة , الاية 58 , م48 
(؟) الدكتور صوني حسم نأبو طالب ء المرجع السابق ٠.‏ ص 58 
(5) . الدكتور صوق + المرجع السابق ».ص6 
الا 


بوت واداء فقهائها ٠‏ ونضيف هنا أن الامام الاوزاعي » كما يدل 
عليه فقهه المنقول عنه في كتاب الام للشافعي وغيرء » ان هذا الفقبه يعتبر من 


فنهاء مدرسة أهل الحديث لا من مدرسة أهل الرأي > وققهاء مدرسة الحديث 
أبعد الناس تأئرا بالقانون الروماني على قرض علمهم به ٠‏ والامام الشان 
ولد في غزة ثم نقله أهله وهو رضيع أو بعد فطامه الى مكة حبث نشأ هناك 
وأخذ شيئا من الفقه عن علمائها » نم ارتحل الى المدينة وصحب الامام مالك 


بن انس وتفقه عليه » ثم ارتحل الى اليمن واطلع على اسه عدا للد 00 
ذهب إلى العراق والتقى دن الحسن ن العياتي صاحب أب احتيفة 
نة ثم استقر في مصسر قبل وفانه بأربع أو خمس 
سلوات27 ء ومن هذا 8 أن الشافعي تفقه ونضج فقهه في مدن 
مراكز القانون الرومائي فلا يتصور اطلاعه عليه * 

أما ادعاء بقاء المحاكم الر ومانية بعد الفتح الاسلاميفقير صحبح لانسلطة 
القضاء في الدولة الاسلامية بد المحاكم الوطنية «الاسلامية» لا الاجثبية * 
4 ثالثا : مناقشة دليلهم الثالث ونقضه : 

وهذا الدليل كما ببنا » يتضمن ثشيثين : ( الاول ) ان فقهاء الشسريعة 
بانتشارهم في الاقاليم الرومائية المفتوحة تمكنوا من الاطلاع على القانون 
الروماني ٠‏ و ( الثاني ) انهم طيقوا قواعد القانون الروماني التي لم تعرفها 
الشريعة على العلاقات السائدة آنذاك رعاية لما ألفه أهل "تلك البلاد من تطبيق 


وسمع منه فقه الحثفية 


يل بشقيه دلا يقوى على النهوض لاسناد ما زعموه » 
فقد ببنا علد مناقشتنا للدليل الثاني عدم تأئر فقهاء الشريعة الاسلامية بمدارس 
القانون الروماني المزعومة > ونضيف هنا أن انتشارهم في البلاد الرومائية 
المفتوحة لم يمكنهم من التعرف على القانون الروماني » فمن الثابت أن فقهاء 
لو انهم عرفوا منه شيا لاشاروا اليه في 
أخذوه من علوم الفلسفة 


الصوص القانون الروماني ولا شروحه الى اللغة العرببة 
الشريعة ولا من غيرهم > ولو انه 
ولحفظ لا التاريخ كتابا واحدا أو 


لمن قل نقهاء 
حصل شيء من ذلك لعرف ذلك عنم 
رسالة واحدة نقلوها الى العرية من 
قانون الرومان كما بتي انا الكثير مما تقلوم من تراث الفرس الادبي والعلمي 
بجانب ما نقلوه من ترا ليونان1"؟ ٠‏ والسبب في هذا الموقف السلبي من 
هقهاء الشريعة ازاء القانون الروماني واعراضهم عنه وعدم الاهتمام به » هو 
اعتقادهم بحق ان الشريعة الاسلامية همي التشريع الكامل والقانون المادل 
الذي يحقق الخير والمصلحة والعدالة للناس > لانه قائم على 


أنان الوحي 
الآلهي » ولهذا لم يشعروا بحاجة الى دداسة الثانون الزوماني © بل ولم 
.يبروا داعبا الى مجرد الاطلاع عليه ٠‏ 

والثشق الثاني من دليلهم باطل أيضًا » لان الفقهاء المسلمين لم يعرفوا 
القانون الروماني كما قلنا ‏ ولو عرهوه لما طبقوه » لان الشرد الاسلامية 
هي القانون الواجب التطبيق في دار الاسلام بالنسبة لجميع 
إن جميع المواطنين والمقيمين في دار الاسلام0؟© 
يحكم به الشريعة الاسلامية » وكذلك لا يسع الفقه السلم أن يقتي بغي 
أحكام هذء الشريعة * وعى هذا دل القرآن في آنه الكثيرة » منها ٠‏ وم 
لم ريحكم بما أنزل الله فاوئنك هم الكافرون »*" ٠‏ وأنزلنا اليك الكتاب 
بالحق مصدقا لما بين يه من الكتابٍ ومهيمنا عليه فاحكم ينهم بنا 3 
الله 199:6 و وأن احكم ببنهم يما أنزل الله ولا تتبع أهواءهم ٠»‏ ؟٠‏ وهذه 
الآيات وغيرها اتفيد وجوب الحكم يما أنزل الله أي بالشر بعة الاسلامية دون 
غيرها » وبهذا قال المفسرون23 م وعله اجماع الفقهاء من مختلف المذاس 


 )5(‏ سودة المائدة » الابة م4 
إذة) . سورة المائدة » الاية و 
 )1(‏ تفسير الطبري ج7 ص 578 » تفسسير الرازي ج18 اص 200 
اتفسير ابن كثير ج" صن 683 77 تقسير المنار ج7 صن 51/0956 ,2480 
اتفسير القرطبي ج7 ص 183 + 
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الاسلاسة”“ > فلا يتصوز الحكم بالقانون الروماني في ديار الأسلام من قبل 
الفقهاء المسلمين أو قضاتهم + واذا فرض أن هناك بعض العلاقات القانونية 
والوقائع الجديدة التي صادفت في تلك البلاد وليس لها حكم صريح 
في نصوص الكتاب والسنة > قان الفقهاء يتلمسون الاحكام الشرعية لها من 
مصادر الفقه التي أرشدت اليها الشريعة كالاجماع والقساس » ولس من 
هذه المصادر الاحالة إلى قانون أجبي كالقانون الروماني ٠‏ 

ومع ظهور بطلان هنا الدليل وفساده » فان من الممكن القول بأن 
فقهاء الشرريعة وجدوا في الاقاليم الرومائية المفتوحة عادات وأعرانا ألفها أهل 
تلك البلاد » فعرضها الفقهاء على أصول الشريعة وأحكامها وآقروا منها ما 
كان صحبحا لا يخالف الشريعة كما فملوا في عاذات أهل البلاد الاخرى 
التي لم تكن _خاضعة اللحكم الروماني كالعراق وفارس ٠‏ ورعاية فقهاء 
الشريعة لهذه العادات والاعراف الصحبحة واقرارههلها لا يرجع سببه الى 
أن القانون الروماني اعتبرها واعتد بها ورعاها فهم يتابعونه في هذا المسلك » 
وائما يرجع السبب الى أن الشسريعة الاسلامية تأمر برعاية العرف الصحيح 
والصادة. الصحبحة*©2 كما فعلت باللسية اعادات العرب في الجاهلية حيث 
أقرت منها الصالح الذي لا يخالف أحكامها وأبطلت الفاسد الذي لا يتفق 
وهذء.الاحكام » لان في حمل الناس على تير ما ألفوه وتمودوا عليه من 
العادات الحسنة حرجا شديدا وعنتا كيرا » ومن أصول الشريعة التخفيف 


)| فيفقه الظاعرية المحلى ج53 ص575 , 550 , وفي فقه الزيدية 
شرح الازهار ج؟ ص554 والبحر انزخار جه ص557 , وفي فقه الجعفرية 
جواهر الكلام , المجلد المطبوع سئة 15417 » وسفينة النجاة ج؟ ص41؟ » 
وف فقه الحنايلة المغنبي جم صه؟ه ٠‏ ومنتهى الارادات ج١‏ 0/45 
وكضاف القناع ج١‏ ص 75١‏ - 755 » وفي فقه الشافعية الام ج4 ص ١18‏ 
1 واجه صرة9؟ واج ص85 والمهذب ج؟ ص75؟ / وفي فقه المالكية 
الكبرى ج5 ص17 د ج8 ص3 وشرح الخرشي ج؟ ص 537١‏ / وفيٍ 
فقه الحنفية ارشاد الامة الى إحكام الحكم بين أعل الدمة للشيخ محمد بخيت 
المطيعي ص ١؟‏ , والجصاص ج؟ ص51 » والكاسساني ج/ صن 581 , 
والهداية ج4 ص5884 * 

كتابنا الوجيز قي اصول الفقه ص +55 ب 5544 * 
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85 مناقشة دليلهم الرابع ونقضه : 


في هذا الدلل يزعمون أن بعض نظم القانون الرومائي تسربت الى 
غادات العرب في الجاهلية نظرا الى صلتهم بسكان الدولة الرومائية » كما 
تتتربت هذه النظم. الى ( التلمود ) كتاب فق الشريعة اليهودية » وحيث ان 
الاسلام أقر بعض نظم الجاهلية » وان الفقهاء المسلمين اقتبسوا بعض أحكام 
التلمود ؛ فان ممنى ذلك ان بعضى تظم القانون الروماني تسربت الى الشسرربعة 
الاشلامة اوفقهها وصارت جزء من الاثنين ٠‏ ان هذا الاستنتاج وما بني عليه 
من مقدمات غير صحيح + فليس هناك - كما يقول المستشسرق الايطالي 'اللينو 


:0 1 ا لى اله 
6 - أي دل على سرب الكسريات الروباية الى السربعة 


الاسلاسة بواسطلة العرب في الجاهلة2؟؟ ٠‏ والواقع أن العرب في الجاهلية 
كانوا على صلة بجيرانهم من سكان الدولة الرومائية ولكن كانت هذ الصلة 
ضصفة جدا ومحدودة » فقد كانت الحكومة الرومابة تمين للتجار العرب 
الذين يفدون الى الشامٍ أسواقا معبنة لا .يجوز لهم “تجاوزها مثل العفبة وغزة 
وبصرى » ولذلك كان اتصالهم بشعوب الدولة الرومائية ضثبلا » فضلا عن 
تفي الآمبة في العرب وجهلهم باللغات الاجنية ء ولهذا كله ( 
لاتصالالعرب ,شعو بالاميراطورية الرومانية أي أثر من اللاحبة القانو 
أما التشست بالتلمود فلا يدهم وليس فيه دل على دأيهم من وجوء كثيرة » 
منها : ( أ ) أن القانون الروماني 


نطي » بعد القرن الثالث الملادي » هو 


(5) من محاضرة له بعتوان : في علاقات الفقه الاسلامي بالقانون 
الروماني ٠‏ المنشور في مجلة المسلمون المجلد الخامس , ص 074 وما بعدها ٠‏ 


() الدكتور صوفى » المرجع السنابق ٠‏ ص59 - 51 
آم - الشرعة الاتلاسة (مداذ) 


اليهودي وليس المكس » يدل على ذلك أن الشبراح في 
ن الاصل ال 


ليهودي لبعض النظلم القانونية الرومانية » ومعى 


ذلك أن انظم ١‏ 
القانون البهودي + 


لى الى الشسريعة الاسلامية عن طريق 
) ان الاحكام الواردة في الفسرائع السماوية السابقة 
لا تكون جزء من الشريعة الاسلامية » على الرأي الراجح » الا اذا قام الدليل 
من الشرع الاسلامي على تشريعها يحق المسلمين ٠‏ ( ج ) توجد أحكام 
ثيرة في التلمود مخالفة لا هو مقرد في الفقه الاسلامي » من ذلك الزواج 
فهو عقد شكلي عند اليهود لا يتعقد الا اذا توافرت فيه أشكال معينة شل 
نطق العاقدين يعار ات خاصة باللغة الصرية » وكتابة العقد » وتقديسه عن 


طرريق اقامة صلاة دينية خاصة يحضرها عدد معين من الرجال » ولا 

عقده في أيام الاعباد البوهدية ولا في أيام السبوت » بينما يتعقد عقد الزواج في 
الفقه الاسلامي بالتراضي وبحضور شاهدين ولا بشترط اعقده أشكال 
خاصةوالقانون البهودي يسح تعدد الزوجات بلا حد > ببنما الشرغالاسلامي 
اسه الى حد أدبع زوجات » والمرأة المتزوجة في القانون اليبهودي » لاتملك 
التصرف في أموالها اذ لبس لها أعلية التعاقد » وجميع ما تملك ازوجها 
يتصرف به كيف إيشاء ٠‏ والشريعة الاسلامية تخالف الفانون اليهودي في 
هذه المسألة » فهي تعترف للمرأة المتزوجة كامل أهليتها وقدرتها على التصرف 
كرد ليه الى اذن من زوجها » والطلاق يقع في الشريعة الاسلامية 
دون استراط لشسكل ممين » بئما في القانون اليهودي لا بد لوقوعه من 
أشكال مغنة متل كتابته باللفة المرية وأن لابقع في أيام السبوت والاعباده 
في الشريعة الاسلامية مع وجود الوارث بحدود 
ت > ببنما لا تجوز الوصية في القانون البهودي الا عند عدم وجود 
ذكر ٠‏ والتركة تنتقل الى الورائة بما لها وعليها من حقوق اذا قبل الميراث » 
بنما الحكم في الشريعة الاسلامبة ان 7 تنتقل الى الوارث غير مثقلة 
بالديون ء بمعنى أن الوارث لا يلزم بدفع .ديون المت وائما توفى من 
تركنه أولا منهاشيءاستحته الوا 


الك 


»وات لمل نف 


التركة سداد الديون فلا يلزم الوار ٠‏ والرضاع يعبر 
من موائع الز 0 تبر كذلك في القانون 
البهودي ٠‏ وعقوبات التعزير موجودة تي الفقه الاسلامي ولا وجو لها 
في القانون الهودي ٠‏ ومن هذا العر ناأن القانون البهودي 
عن الشريعة الاسلامبة اختلافات جوهرية » أما أوجه الشبه ببنهما فتتحصر 
في بعض الاحكام الجزئة التي اندو قلبلة الاهمبة اذا قورت بالاختلافات ٠‏ 
ومن هذا كله يظهر بطلان ادعائهم بتأئير القانون اليهودي في الفقه الاسلامي 
وبالتالي تأثر الاخير بالقانون الرومائي 293 ٠‏ 


؟8- مناقشة الدئيل الخامس ونقضه : 


أولا ‏ ان بعيض عذه القواعد المتشابهة كقاعدة عبء الانبات على 
المدعي » والني جاء مثلها في التسريعة ٠‏ الليئة على من ادعى والبمين على 

أنكر » وقاعدة تحريم أحَذ مال الغير بثير حق » تعتبر م ا 
3 جع الدرائع التي .يهتدي البها العقل الليم وتقضي بها العدالة » واغفالها 
في أي تشريع يدل على قصو 


وعدم عدالته ٠‏ ومن ثم لا يدل هذا التشابه 
في هذا النطاق على أن الشريعة اللاحقة أخذت من الايقة ٠‏ 
التشابه الموجود في بعض النظم القانوئة بين شريعتين لا يدل 


(1) الدكتور صبحي محبصاني , فلسقة التشبريع في الاسلام » 
ص هة1 - 191 ؛ الدكتور صوقى 0 ٠‏ ص75 وما بعدها ٠‏ 

(؟) الدكتور علي البدوي . أبحاث في تاريخ الشرائع ؛ المنشور في 
مجلة القائون والاقتصاد الصرية السنة الام سكل ما شيعا اكرات 
في تاريخ القانوئ للاستاذ عبده حسن الزيات ص ١4١‏ وما بعدها , الفقه 
الاسلامي للدكتور عحمد يوسف هوسى ص/8 وما يعدها , الدكتور صوقى » 
المرجع السابق . ص١٠١٠‏ وما بعدها ٠‏ الاستاذ عبدالرحمن ٠»‏ المرجع 
السابق . ص37؟ وما بعدها ٠‏ والدكتور صبحي محمصاني » المرجع السابق 
ا 


م 


حتما على أن احداهما أخذت هذ النلم من الاخرى » اذ قد يكون ناشئا من 
اتشابه الظروف الاجتماعية التي مرت بها كل من الشريعتين + كما أن 
العقول السليمة تشابه في كثير من آنواع التفكير » وهذا آمر طببعي في الام 
جميعا فلا يصح لمجرد هذا التشابه القول بأن هادم الشريعة نقلت عن الاخرى 
لبس العكس ٠‏ واذا كان لابد من القول بالاخذ والاقتئاس في هذه الحالة 
فالصحبح أن يقال ان القانون الروماني أحذ من الشريعة الاسلامية تطبيقا 
ميدأ اجتماعي صحبح وهو أن الامة المغلوية هي التي تقتبس من انشسرربعات 
الامة الغالية وليس العكسى2©0, 


3 


- بالرغم من هذا التشايه الظاهري في بمض النظم القانونية » 
فهناك اختلافات كثيرة ومهمة بين الشريعة الاسلامية والقانون الروماني تتدل 
بوضوح على استقلال كل منهما عن الآخر واختلافهما في مصادر الاحكام + 
ففي القانون الروماني نظم لا وجود لها في الشريعة الاسلامبة مثل : 

(أ) نظام السلطة الابوية » وهذء السلطة يملكها رب الاسرة على 
أولاده وأولاد أولاده من الذكور » وعلى الاولاد بالتبني وعلى الاولاد غير 


الشرعبة ٠‏ وهذء السلطة مطلقة تقع على شخص 


الخاضع لها وتمتد الى كل ما يكسبه من مال + وهي دائمة تبقى ما دام رب 
الاسرة حبا متمتما بالشخصية القانونية ومهما كانت سن الولد ٠‏ وبالرغم من 
انهذيب هذه السلطة واتخقيف شدتها » فقد بقت لها آنار قالسية ملها ابقاء 


الاسرة هو المالك لاموال الاسرة والمتصرف فبها وان مئع من حرمان ورئته 


دون وجه حق0"© . 


[ب) الزواج مع السسادة : 
(ب) الزواج مع السيادة : و 


رواج الديني > أو بطريق الشراء » أو بطريق مماشر: 


وهاني . لتدكتور عبدالمتعم البدراوي 
والدكتور محمد عبدالمتعم بدر ص 511 0 551 555 + 


-4م- 


ومن آثار هذا الزواج أن 


من عائلتها الاصلدة الى عائلة زوجها 
بالنسبة لمانتها الاصاية تسقط جميع الحقوق المثرتبة على 


صاية وقوامة » وتصبح في عائلة زوجها كأنها بنت 
آترث زوجها بناء على هذا الاعتبار * وتتخضع السيادة 
0500 السلطة الابوية » فللزوج ببعهساء ويتملك 
ج ما يكون عندها من مال عند الزواج2!7 
هو نظام قانوني يقصد به ايجاد السلطة الابوزية عن 


(ج) التبني : و 
طريق ايجاد علافة نسبية مصطععة بين الخبني والتبنى » وهو ينتج نفس 


الآثار التي 'ترنب على الولادة من الزواج » وله شروط خاصسة لايجاده » 


كما لنة اآناق بالسة لشخص المتبني وأمواله » فندخل المتبى في عائلة من 
تؤول اليه أمواله2؟» 


تناه ويخضع لسلطته 
( د )والقانون الروماني حرم الهبات بين الزوجين ٠‏ 
رابعا ‏ توجد في الشسريعة الاسلاسة نظام قانونية لا مشبل لها في القائون 
الروماني مثل نظام الوقف الخيري ونظام الشفعة » واعتبار الرضاع مانا 
من الرواج:» ونظام الحسبة وهي وظفة اجتماعة تقابل نظام النابة الحمومية 


ووظائف اللدية في الوقت الحاضر » و 
الذي #زفيني جاتز: .في الشر ينه الأثلاشية. »وخر جاتزة في النانون الرومائن* 
كما توجد نظم قانونية مشتركة ولكنها تختلف في قواعدها » كنظام الزواج » 
فهو فردي في القانون الروماني » ومتعدد في الشريعة الاسلامية الى حد أربع 
زوجات ٠‏ ونظام الطلاق حق لكل من الزوجين في القانون الروماني » وهو 
في الاصل حق للزوج وحده دون الزوجة الا اذا اشترطته لنفسها في عفد 
الزواج » كما يجوز لها طلب التفريق في حالات معينة كاضرار الزوج بها ٠‏ 
ونظام الميراث وفبه اختلافات جوهرية » فالفروع مقدمون على الاصول في 
القانون الروما وع » وعند عدم وجود الفرع يتتقل 

4 ي + المرجع السنابق ٠‏ ص55 5882 

(؟) الدكتور البدراوي , المرجع السابق » 51١‏ 519 

دمع - 


التعزير في العقوبات » وحوالة 


لون مع ال 


الارث الى الاصول ويشاركهم فيه الاخوة الاثقاء ويكون للذكر مثل تصبب 
الانئى ٠‏ أما في الشريعة الاسلامية فان الاصل بر 
الذكر مثل حظ الانشين كقاعدة عامة ٠‏ وفي اتتقال التركة الى الورانة » تنتفل 
حقوق والتزامات ١‏ .بلتزمون بدقع دون مورانهم » اذا قبلوا 
التركة » ولو كان هذا الدفع من أموالهم الخاصة ٠‏ أما في الشسريعة الاسلامية 


ث مع الفرع » وتصيب 


فان المدأ هو ٠‏ لا تركة الا بعد سداد الدين » أي أن ديون المت تسدد من 
تركته أولا وما بقي من التركة يؤول الى الورثة » واذا لم تف التركة سداد 
ديون المت فان الورئة لا يلتزمون بادائها ٠‏ والمهر من أحكام عقد الزواج » 
ولكنه عند الرومان تدفعه الزوجة أو أحد ذويها الى الزوج بينما في الشربعة 
الاسلامبة يدفعه الزوج الى الزوجة ٠‏ 


خامسا ‏ القانون الروماني في نظمه المختلقة قالم على اجراءات رسمية 
وأوضاع شكلة » وبالرغم من : فانه لم .يصل الى الغاء هذه الشكليات 
كمبدأ عام تقوم عليه سائر النظم القانونبة قبه » فالملكبة لا تتنتقل بين الطرفين 
بمجرد الانفاق دون اتباع اجراءات شكلية » والنزام الطرفين بموجب عقد 
لا يتم الا اذا أفرغ في أشكال رسمية ٠‏ وبقبت هذه القواعد الشكلية الى عهد 
جستنان » بل ولم يقرر اعتبار التزام المتعاقدين بمجرد الرضا وانتقال الملكبة 
المادىء العامة الا في قانون نابليون الفرنسي في أوائل 
القرن التاسع عشر + وبخلاف هذا في الشريمة الاسلامة فهي قائمة على 
البساطة في التعامل ومتجردة عن الشكليات منذ نشأتها » فلا يشترط فيها 
لاتمام العقد صيغة رسمية ولا توجب لانتقال الملكبة وضعا خاصا وانما يتم 
ل الملكبة بمجرد الاتفاق الخالي من الاجراءات 


يتجرد الاتقاق 


اللكزاة سحت تداق 
السكلية + 

سادسا ‏ المبدأ العام الائد في القانون الروماني هو الفصل بين القانون 
و الالنادف + وين أنتنة ولك اللصرمن لسر بح الوارحة ل موساوعة 
جستينبان التي تقرر صراحة ان اساءة استعمال الحق لا يعبر فملا غير 
مشروع ٠‏ وبخلاف هذا المبدأ » تقوم قواعد الشريعة الاسلامية على ممان 


-5م- 


أخلاقية » وتسمح لتسرب المادىء الاخلاقية الى نظمها القانونية » وقد أ. 
هذا الاختلاف الى اختلاف في يعض النظلم القانوتية والى و بيات في 
الشريعة لا وجود لها في القانون الروماني » فالقانون الروماني أقر نظام 
التقادم كطريقة لكسب الملكية بشروط معيئة لضعف الصلة قبه بين القانون 


والاخلاق » ينما رفضت الشريعة الاسلامية اقرار هذا المدأ لان المماني 
الاخلاقية السائدة فيها لا تسمح بتحول الغصب الى حق » ولا تسمح أن 
.يون مضي المدة لذاته مكسبا أو مسقطا للحقوق + وقي الشريعة الاسلامية 
قامت نظريات قانونية أساسها الاعتبارات الاخلاقِة » منها نظرية سوه 
استعمال الحق » فاستعمال الحق مقيد بعدم الاضرار بالشير » فليس في 
الشربعة حقوق مطلقة » بل مقيدة دائما بقيد ضمني هو عدم الاضرار بالغير » 
وهذه النظرية تعتبر من أحدث النظريات في القوانين الحديثئة » ومن 
تطبيقاتها في الفقه الاسلامي أن الجار لبس له أن يستعمل حقه في ملكه 
استعمالا بلحق ضررا فاحشا بجاره ٠‏ ومثل نظرية الضرورة وتشبهها الى 
حد كبير نظرية الظروف الطارئة التي لهرت مؤخرا في القانون الادادي 
الفرني وأخذت تمتد الى فروع القانون الاخرى > ومن تطسقاتها في الفقه 
الاسلامي أن الزدع اذا هلك باآفة سماوية فان الخراج ٠‏ ضريبة على الارض 

قط ويعلل الفقهاء هذا الحكم أن صاحب (١‏ 
» ولانه ظهر أنه ام يتمكن من استقلال الارض7"© , 


ويخلص أنا من جميع ما تقدم أن الشريعة الاسلامية لا علاقة لها 
بالقانون الروماني » فقد نشأت مستقلة عنه » ونما ققهها وازدهر بمعزل 
هذا الثانون الذي بن عل شسكل عادات > وامتمت ألشكلنها من ضار 
خاصة لبس منها الاحالة الى قانون أجنبي » وحسب قواعد مضبوطة قام على 
أساسها علم اصول الفقه ٠‏ وما اعد عليه الاستاذ الدكتور عبدالرزاق 
ن الروماني : ٠‏ فان 


والمستأمنين في دار الاسلام ص 11/1١‏ 
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هذا القانون بدأ عادات » كما قدمنا » ونما وازدهر عن طريق الدعوى 
والاجراءات الشكلية + أما الشريعة الاسلابة ققد بدأت كتابا منزلا من علد 
ى المنطقي والاجكام الموضوعة ٠٠٠‏ 
تال لايل اا مطلواة بل امتازوا على فتهاء العالم 
باستتخلاصهم اصولا ومبادىء عامة من نوع آخر هي اضول استشاط الااحكام 
من مصادرها وهذا ما سموء بعلم اصول الفقه 76" ٠‏ فالخلاف جوهري بين 
الشريعة الاسلامية والقانون الروماني » اذ تقوم الشريعة على أساس الوحي 
الآلهي وهذا من أبرز ما يز الشريعة عن غيرها ويجمل الفرق هائلا ببنها 
يده من القوانين الوضعية » وفي هذا .يقول العالم 


الله وئمت وازدهرت عن طريق القبا 
الا أن فقهاء المسلمين امتا: 


وبين القاتون الروماتي 


الفرنسي ريس 2605 بحق : ٠‏ الي أشمر حينما أقرأ في كتب الثقفه 
لدي الي قد نسبت كل ما أعرقه عن القانون الروماني ٠٠٠‏ وأصبحت 
أعتقد أن الصلة منقطعة بين الشريعة الاسلامية وبين هذا القانون » فسلما 
يعمد فانوننا على العقل البشري تقوم الشريعة على الوحي الآلهي ٠6‏ فكيف 
بتصور التوفبق بين نظامين قانوئسين وصلا الى هده الدرجة من الاختلاف ,250 
والشريعة الاسلامية بعد هذا وذاك احتوت على نظم قانونية لم يصل البها 
القانون الرومائي حتى في آخر عصور.تطوره » قسدأ البابة في التصرفات 
القانونية بمعنى أن الشخص يصح أن يئيب عنه غيره في مباشرة التصرق0*©» 
من المبادىء المعترف بها في التشسريمات الحديئة ولم يسلم به القانون الروماني 
حتى في عهد جتدان وان كان هناك عندهم في أواخر عصور القانون 
الرومائي بعض الاستثناءات أجازوا قبها الناية الكاملة0؟» ٠‏ ومن أجل هذا 
كله ونظرا الواقع الشريعة الاسلامية الذي يميزها عن غيرها ويدل كل ما 


.)١(‏ اصؤل القانون للدكتور السنهوري ص18 

(؟) الدكتور صوفى ء المرجع السابق ٠‏ ص ١+4‏ 

() سسنتكلم عن النيابة عند الكلام عن نظام العقد في الشفاريعة 
الاسلامية ٠‏ 
بق شحاته , النظرية العامة للالتزامات في الشبريعة 
,مبادى. القاتون الروماني للدكتور عبدالمئعم 
البدراوي والدكتور محمد عبدالمنعم بدر ص 570 - 851 ٠‏ 

20 


ها على انها قائمة بذاتها غير مستمدة من غيرها ولا متأثرة به قال الدكتور 
شفيق شحابه بحق : ٠‏ ونلاحظ هنا فقط فشل المحاولات التي ظهرت قديما 


وحديئا لاثيات استمداد ١‏ 


.بع الاسلامي من القانون الروماني 202 م 


أن بعض الكتاب المحدئين. يذهب الى .أن القانون الروماني مستمد من الفقه 


الاسلامي عن طرريق ترجمة هذا الققه في اسباننا من اللغة العرببة الى اللغة 


اللحينة 25 ٠‏ وبرجح البعض الآخر إلى أن شراج القانون الروماني في أيام 


النهضة العلمية الاوربية الدين تخرجوا في مدرسة بولونيا الايطالية وغيرها 


من المدارس الاورببة قد أدخلوا في شروحهم للقانون الروماني بعض ل 
القانونية في الفقه الاسلامي التي وصلتهم عن طريق الاندلس وغيرهاا؟" ٠‏ 


7 


(0) "الدكتور شفيق شحاته . المرجع السابق ص/1 

(؟) هدا ما ذعب اليه الاستاة أبو الفضائل الجرقادقاني الايراني » 
نقلا عن الموجز في تاريخ القانون للاستاذ عبده حسن الزيات : هامس 
ص 165-1568 ء 

(5) الدكتور صيحي محمصاني , فلسفة التشريع في الاسلام 
ص عقدات كل 


5-0 


لص رون 


شرح بعض القواعد الكلية 
في الفقه الاسلامي 
و تمهيد: 
القاعدة في اللغة الاساس » وفي اصطلاح الفقهاء حكم كلي ينطيق على 
0 ااي ؟ ٠‏ وتي الفقه الاسلامي جملة 


, استخرج الفقهاء هذء القواعد بتتبعهم مسائل الفقه وفروعه 
وارجاعهم كل مجموعة منها الى قاعدة عامة يسري حكمها العام على جميع 


3 
أو أكثر جرائات هذه المجموعة التي تتشابه ها هذه الجزئيات ببعض 
العائي * 


وهذه القواعد الفقهية تختلف عن قواعد اصول الفقه » لان فواعد 
الاصول تضع المناهج وتبين المسالك التي يلتزم بها الفقبه لاستشباط الاحكام 
الشرعية من أدلتها التفصيلية”2 > أما القواعد الفقهبة فهي من قببل المبادىء 
العامة في الفقه الاسلامي التي تتضمن أحكاما شرعية عامة تنطبق على الوقائع 
والحوادث التي تدخل تحت موضوعهاة*» ٠‏ وهذه القواعد لها مكانة عظيمة 
في الفقه الاسلامي فهي ساعد على تكوين الملكة الفقهة عند طالب الفقه» 
وتعين على معرفة أحكام الجزئيات > وتوضح التصورات والافكار القانونية 
بفشلها وعظم فائدتها غير واحد من الفقهاء 

اه والنظائر لابن تجيم وشرحه للحموي ص؟؟ 
(؟) ددر الحكام شرح مجلة الاحكام للاستاذ على حيدر ص9١‏ 
(6) كتاينا الوجيز في اصول الفقه ص١1‏ 
(4) المدخل الفقهي العام للاستاذ مصطفى أحمد الزرقا. ص38 
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كالفقيه المشهور القراي اذ يقول : « ٠٠+‏ والقسم الثاني قواعد كلية فقهبة 
جليلة كثيرة العدد عظيمة المدد مشتملة على أسرار الشرع وحكيه » لكل 
قاعدة من القروع في الشريعة ما لا يحصى وهذء القواعد مهمة في الفققه 
عظيمة النفع وبقدر الاحاطة بها يعظم قدر الفقِه ويشرق 272 ٠‏ وهما 
يلاحظ في هذه القواعد انها صبغت صياغة قانوئية وباسلوب رصين وعباء 


بليغة وتركب محكم ٠‏ وسنذكر في هذا الفصل بعض هذه القواعد الفقهبة 


مغ شرح موجز,لهااء٠‏ 
القاعدة الاول 

الامور بمقاصدما 
م - الاصل في هده القاعدة الحنديث الشريف : ه انما الاعمال 
بالثنات وانما لكل امرىء ما نوى ٠.٠‏ »9 + والمقصود بهذه القاعدة ان 
الاحكام الشرعبة في امور اللاس 'تكيف حب قصدهم من الا شد 
.يعمل الابسان عملا بقصد معين فت 
بفصد آخر فبترتب على عمله حكم آخر" * 


ومن تطسقات هذه القاعدة : ان ملتقط اللقطة ب 2 
عليه اذا تلفت في .يده بدون تعد منه أو تقصير اذا كان قصده من التقاطها 
حففلها وردها الى صاحها » و غاصا اذا كان التقاطها بقصد تملكها 
فيضمن هلاكها وتلفها ولو بدون تعد مته أو تقصير ٠‏ والبيع بلفل الفسل 
المضارع بقصد الحال لا الاستقبال ينمقد به عقد الببع » كقول البائع ٠‏ أبيمك 
فرسي »> واذا قصد به الاستقبال لا يتعقد الع + 


وكما أن الفمل 


نكيف حكمه - في 1 الدنيا - يناه على قصد 
فاعله » فكذلك يتغير حكمه من جهة وصفه بالحل والحرمة 


اه على قصد 
فاعله » كالنكاح مستحب وسئة من ستن الاسلام ولكن يحرم اذا كان بقصد 
(1) الفروق للقراق ص؟ - * 


(5) رياض الصالحين للنووي ص١١‏ - 175 
(5) شرح المجلة للاستاذ هتير القاضي ص04 


ات 


مضارة الزوجة أو ظلمها ه وامساك |١‏ 
كان الااك بقصد ايقاء الحا 


به والقام بحقوقها » ويحرم هذا 
الامساك اذا كان بقصد الاضرار بالمرأة » قال تما! 


٠ :‏ ولا تمسكوهن ضرارا 
لتعتدوا ومن يقمل ذلك ققد ظلم نفسه ,200 

ويلاحظ هنا م كما هو المفهوم من هذه القاعدة » ان اللية المجردة » 
أي التي لا يقترن بها فمل > لا يترتب عليها حكم م فمن نوى طلاق 
لا بقع طلاقه*"؟ » ومن توى بيع داره أو هبته ولم ينطق بلسانه بماا يدل 
على ابته فان 


انواء لا بقع ٠,‏ 
القاعدة الثانية 
العبرة في العقود للمقاصد والمعاتي 
لا للالفاظ والمباني 

لم - وهم القاعدة تتسملها القاعدة السايقة لان العقودا”؟ من جملة 
الامور التي يباشرها الانسان » وحبث ان المنظور اليه في تترتيب الاحكام على 
هذه الامور هو ما قصده فاعلها منها » فكذلك الحكم في العقود ء فلا تترتب 
الاحكام في العقود على مجرد الالفاظ أي على مطلق المعاني التي تحملها 
انما تترئب على المقاصد يقصدها العاقدان من الالفاك 


المعاتي الحقيقية الت 


الستعملة في صبغة العقد لان القصد الحقبقي من الكلام هو المعنى » وان 
المفاصد هي حقائق العقود وقوامها والما اعتبرت الالفاظ لدلالتها على 
المقاصد »ناذا ظهر القصد كان الاعتار له وتقبد اللفظ به وترتب الحكم 
بناء عليه ٠‏ ولكن لا يعني هذا اهمال الالفائل بالكلية لانها قوالب المماني 
والمعبرة عنها » فتراعى أولا معاني الالفاظ الظاهرة واذا تمذر الجمع ببنها 


بين المعاني التي قصدها الماقدون في عقودهم فانه يصار الى المعاني المقصودة 


(0) سو 


البقرة » الاية 551 
(5) الاستاذ على حيدر ء المرجع النسايق » ص14 
(؟) العقد هو ارتباط ارادتين على ؛نشاء التزام أو نقله 


كما تقض نافيا يعد * 


اتهائه 


دعوت 


ويهمل جانب الالفاظ + ويعرف قصد العاقدين من 


العقد أو من 0 فى هدّا لا بد من 


بخمسة دتائير التسافر بها الى اللحز 3 اللاي اقل الآخر » كاز 000 
لا اعارة ولو أن الايجاب كان بلفظ الاعاء 

(ج) الحوالة بشسرط عدم براءة الاصبل كفالة : فلو قال شخص لآخر 
أحلتك بما لك من دين بدي على فلان على أن تبقى ذمتي مشفولة بدينك 
حتى يدقع المخال عليه الدين » فالعقد هنا عقد كقالة لا حوالة لان الحوالة 
لى عنا + 


انقل دربن من ذمة الى ذمة ولم ,ا 
القاعدة الثالثة. 
الاصل في الكلام الحقيقة 
هه - الحتبقة استعمال اللفل في الم الذي وضع له مثل كلمة 
( آسد ) للخيوان المعرؤف ٠‏ والمجاز استعمال اللفظ في غير ما وضع له 
بشمرط أن .يكون بين الممنى الحقيقي والمجاز 
عن ادادة المدنى الحقيقي كاطلاق كلمة ( نور ) على الاسلام أو على العلم ٠‏ 
وممنى القاعدة ان الراجح حمل الكلام على معناه الحقيقي لا المجازي 
الا اذا تعذر ارادة المدنى الحقيقي قيصار الى المجاز ٠‏ وعلى هذا الاساس 
تفسر عقود الناس وتصرفاتهم » فمن قال 
فان الوقف ينصرف الى أولاده الصلبين ولا يمل الاحفاد » لان 
لاد ) حقيقة في الاولاد الصلبين وتستعمل مجازا في الاحفاد"؟© ٠‏ 
(1) الاستاذ منير القاضي ٠‏ المرجع السابق » ص3 
(؟) الاستاذ علي حيدر , المرجع السابق ؛ ص9١‏ 
(؟) جلال الدين السيوطي » الاشباه والتظائر . صه 


يي علاقة مع وجود قربلة صارفة 


إقفت داري على أولادي ثم عل 


قات 


ولكن لو لم يكن للوائقف حين العقد أ 


'د صلبيون » بل كان له أحفاد قنطا 

مان الوقف ينصرف اليهم لتمدر حمله على الاولاد الصليين لدم 
م 

ع 


القاعدة الرابعة 
اعمال الكلام أولى من اعماله 
م يعني لا يجو اهمال الكلام واعتاره بدون معنى ما أمكن حمله 
على معنى حقبقي أو مجازي ٠‏ ويما أن الاصل 0 
يتعذر حمل الكلام على معلاة الحقيقي لا 
اغماله اذا كان مما يحتمل التأكد 0 


التأسيس يفيد معلى جديدا لم يتضمته اللفظ السابق > وا 
معنى اللفظ السابق + وعلى هذا لو أقر شخص بأله مدين 0 بعشمرة 
وأعطى للدائن سندا بذلك ء ثم أقر بد 
ذلك للشخص نفسه مرة ثانية بعشر 


دانير دون أن ,يذكر سبي الدير 


دان وعثل اله ينها ول حي سب 


الدين » فان اقراده .يحمل في الحالتين على تأسيس » أي يعتبر دين السند 


الثاني غير الا 
على المنى الحقيقي ولا المجازي بيهل 1 في حق من 
هو أكبر منه سنا بأله ابئه » 


تعذر اعمال الكلام يهمل » أي اذا لم ن حمله 


القاعدة الخامسة 
لا ينسب الى ساكت قول + لكن السكوت في معرض الحاجة بيان 
٠‏ - يعنى لا .يمد ساكت انه قال كذا » ولكن السكوت قيما يلزم 
التكلم به اقرار وببان ٠‏ فهذء القاعدة تتضمن أمرير 
الى ساكت قول » فاذا أتلف شخص مال آخر 
ذلك من صاحب المال اذنا باتلاف المال 


٠‏ الثاني » السكوت في معرض 
ن ترك مالا عند آخر قائلا له : ان هذا المال وديعة عندك 


)١(‏ علي حيدر ء المرجع السابق » ص90 
(؟) على حيدر ؛ المرجع السابق » ص85 
دعاك 


وسكت المستودع انعقدت الوديعة + وسكوت 


بنت البكر عند استثذائها من 
قبل وليها في الزواج يعتبر هذا السكوت رضاً منها بالزواج + 


الفاعدة السادسة 
لا مساغ للاجتهاد في معرض النص 
ا - الاجتهاد في اصطلاح الققهاء صرف وبذل الطاقة والقدرة 
للوصول الى الحكم الشسرعي من 
.يكون في المائل التي لم يرد في ال 


3 رد الس تحخريم 
الربا فلا يجوز الاجتهاد في حله ٠‏ وورد النص بأن الذكر مثل حظ الائليين 
لاجتهاد باعطاء الذكر مثل نصيب الانثى * 


القاعدة السابعة 
اليقين لا يزول بالشك 


راد الثيء واصطلاحا حصول الجزم بوقوع النيء 
عدم وقوعه * وينزل الغالب منزلة اليقين في الحكم + أما الشك فمعلاه 
في اللغة التردد واصطلاحا تردد الفعل بين الوقوع وعدمه » أي لا يوجد 
مرجح لاحد على الآخرة'» ٠‏ فمعنى هده القاعدة أن الثيء المتبقن لا يزول 
الشنك الطارىء عليه وانما .يزول ببقين مثله ٠‏ ومن فروع هذه القاعدة أن 


“بوت الدين بذمة انسان لا يزول الا بيشبوت ابراء الدائن له أو ادائه من 


المدين ٠‏ ومن ثبت نكاحه قلا نزول الزوجبة عنه الا يقي 


لبته الا يبوت ما يزيلها"2 ٠‏ قفي جميع هذه 
بوت شيء يقينا فبقى هذا الشيء المتبقن الا اذا قام الدليل 
على اثنفائه » أما مجرد الشلك فلا يقوى على زعزعة الي 


بن فلا يعتد به . 


)١(‏ علي حيدر » المرجع السابق » ص5 
(5) كتابنا الوجيز في اصول الققه ص 5054 


وه 


القاعدة الثامنة 


الاصل براءة الذمة 


#ية ب الذمة و, 


شرعي يصير ايه الانسان أهلا للا له وعلِه من 
الحقوق ٠‏ وممنى القاعدة أن الاصل هو عدم الشغال ذمة الانسان بحق 
بريئة من أي حق للغير » وان انشغالها 


يحصل بالتصرقات التي يجريها مع الآخرين ٠‏ وقد أخذ بهذم القاعدة في 


لآخر» لان كل شخص يولد 


القضايا المدنية والحزاشة » فمن ادعى على عَيره ديئا فالاصل عدمه الا اذا 
بت المدعي ذلك ٠‏ والمتهم بريء حتى تثبت ادائته » ومن هنا جاء القول : 
الشنك يفسر لمصليحة المتهيه0'؟ » لان الاصل براءته ومع حصول الشنك في 


فنفسر الشلك لمصلحته ٠‏ وحتى لو حصل خطأ 


في هذا الاتحاء فان الخطأ في براءة متهم خير من الخطأ في ادالة بريء * 
القاعدة التاسعة. 
البيئة على هن ادعى وآكيمين على هن انكر 
4ه - البئة » على ما هو الشائع عند الفقهاء » هي الشهادة العادلة التي 


ى المدعي'' ٠‏ والتحقيق أن اليئة غير مقنصرة على الد 
بل تشمل كل ما بين الخق ويظهرء”2 ٠‏ وهذه القاعدة يؤيدها الشل 
السدم » لان ادعاء اللدعى خلاف الظاهر : اذ أن الاصل برا 


تؤيد صدق 


الدمة » قغلله 


ينبت صحة دعواء فأذا ظهر صدقه بظريق من الطرق حكم له واذا عحز 


نة على صدق دعواه وأنكر المدعى عليه الذعوى فانه 
حلف فلا ثيء عله غير هذا وردت دعوى المادعي لفلهور 


صدق المدعى عليدة؟» » 


01 انا الوسر وا سول الققة ص 71 

(؟) على حيدر ء المرجع السابق , ض 40 

(؟) الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية ص52 

(5) جلال ؛لدين السيوطي » الاشباه والنظائر ؛ ص 535 


علوت 


القاعدة العاشرة 
ها حرم أخذه حرم اعطاؤه 
هه - اعطاء الحرام للغير 


أو أخدذم من الغير سواء في الحرمة ٠‏ لان 
المطلوب شرعا ازالة المنكر والفا. 


والمحرمات » فاذا عجز الانسان عن 
المساهمة في ازالة هذه المفاسد فلا أقل من أن بمتلم 0120 

0 المفاسد فلا أقل من أن يمتنع عن المساهمة في نزيادتها 
والمعاونة على وقوعها + وعلى هذا لا يجوز اعطاء الرشوة كما لا يجوز 
أخذها » جاء قي الحديث اك 


الشسريف عن النبي (ص) : ٠‏ لعن الله الرائئي 


والمرئني ٠ ٠»‏ وكذلك الربا لا يجوز التعامل به أخذا أو عطاء» جاه في 


الحديث الشريف عن النبي (ص) : ٠‏ لعن الله آكل الريا وموكله ٠ ٠‏ 


القاعدة الحادية عشرة 
التصرف على الرعية منوط باللصلحة. 
5ه - الرعية عموم الناس الثذين هم تح 
والحاكم » وسائر و 


بة الولي » كالسلطان 
الامور » فمن بلي من أمور الناس شيا فمليه أن 
بنصرف فبها التصرف الذي يحقق المصلحة لهم » لانه ما ولي هذا الامر 
وما أعطي السلطة الا لخدمة المواطنين واقامة العدل فبهم ونحقيق الخير 
والمصلحة لهم ٠‏ فَهدء القاعدة تبين أصلا عظيما من اصول السساسة الشرعية 
والحكم الصالح ٠‏ وبناء على هذه القاعدة لا يجوز ولي الامر أن بعين في 
الوظائف العامة الا الكفؤ الامين » فقد جاء في الحد. 


يث الشريف عن النبي 
(ص) : ٠‏ من ولي من أمر المسلمين شيئاً فولى رجلا وهو يجد من هو 
أصلح المسلمين منه فقد خان الله ورسوله 2076 ٠‏ ولا يجوز لولي الامسر 
السماح بشيء من المفاسد المحرمة شرعا كالفسق والخمر والقمار ولو بحجة 
جباية الاموال والضرائي52© ٠‏ 


(1) السياسة الشرعية للامام ابن تيمية ص4 وما بعدها 
(؟) المدخل الفقهي العام للاستاذ مصطفى أحمد الزرقاء ص 17-١‏ 


- لله - الشريعة الاسلامية ( م -1) 


القاعدة الثانية عشرة 
لا ضرر ولا ضرار 

1ك تشتمل هذه القاعدة على حكمين : 
الاول : لا يجوز الاضرار اتداء » أي لا يجوز للانسان أن يضر 
١‏ م 

بو الضرر الفاحشر ن مطلقا » أي حتى لو 
من نام الانسان بالافعال المباحة » كمن يحفر في داره بثرا أو بالوعة ملاصقة 
٠‏ وكذلك يمنع الضرر 
ائى» من فعل غير مشروع كمن يحفر حقرة في الطريق العام * أما الضرر 
غير الفاح اذا نشأ من فمل مشروع فليس بممنوع » كما لو بنى شخص 
جدارا في 


لجدار جاره » أو بئى جدارا يمتع النور عن جا 


سد نافذة من توافذ غرفة جار.7"© ٠‏ 


الثاني : لا يجوز مقابلة الضرر بالضرر وهذا معنى ولا ضرار ٠‏ اذ 
على المنضرر أن براجع القضاء التعويض ضرره » وعلى هذا فمن أتلف مال 
غيره لا يجوز للشير أن يتلف مال المتلف » بل عليه مراجعة المحكمة 
اتعويضه عن الضرر ٠‏ ويلاحيل هنا أن مقابلة الضرر بالضرر قد تكون مباحة 
أو واجبة كما في العقوبات التي ,يوقعها أولو الامر بالمجرمين » فان العقاب 
ضرر لا شلك فيه يقابل ضرر اجرامهم ولكن الشريعة أباحته وأوجبته لزجر 


المجرمين وتأديبهم ومنع الاعتداء على الناس ٠‏ 
القاعدة الثالثة عشرة 

الضرر إيزال 
الضرر » كما قلنا » قتحب ازالته » ده القا 5 
الضرر ظلم > كما قلا » قتحب ازالته » وعلى هذه القاعدة بثيت 
فروع كثيرة » منها رد المببع بالعبٍ » والحجر على الصفير والمجئون » 
وتشريع نظام الشفعة » وضمان المتلفات » الفتن وقتال البغاة م واتعخاق 
التدابير الوقائية لمنع انتشار الاويئة والامراض » وبع مال المدين المماطل 


قمع الفت. 
خ 


١‏ الاستاذ منير القاضي , شرح المجلة ٠‏ ص46 
جالقة ا 


ه مدبفه تؤذي الجيران 
لته فانه لا يزال يمثله م كما نطقت 


ركه أخرى > فلا جود اثالة شرو باعنات خرر مثله أو القع 
وعلى هذا لبر المسعم بالعمب القديم اذا حدث فيه عب 
0 الامكان أي .يجب أن ندقمه بالوسيلة 
ا نح شباكا مطلا على مقر نساء جارء فانه يكلف يسده 


إثة تكفي لسده ققد أ ال الضرر ٠‏ 
القاعدة الرابعة عشرة 

.يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام 

الضرر العام ,يصبب عموم الناس » والضرر الخاص يصبب فردا 

واحدا أو فئة فلبلة » ولهذا كان هذا الضرر دون الضرر العام 


ولهذا يدقم 
الضرر العام وان استلزم هذا الدهع ايقاع ضرر خاص » وعلى هذء القاعدة 
0 ثيرة منها منع المفتي الماجن والطببب ال 

بشيت أحكام كثير نها منع المفتي الماجن والطببب الجاهل ١‏ 
المنع ضرر لهما ٠‏ وجواز هدم الببوت نع سريان الحريق » وتحديد أ 
الواد الغذائية وسائر المواد التي .يحتاجها الناس عند طمع التجاد في زيا 
أثمانها واحتكارها ٠‏ ومع 0 بعض المواد من بلدة الى أخرى اذا كان 
في اخراجها ارتفاع الاسعار في البلدة 
الطريق ٠‏ 


وان كان في هذا 


از هدم الجدار المائل على 


القاعدة الخامسة عشرة 
الضرر الاشد يزال بالضرر الاخف 
ازالته يضرر أخف منه ٠‏ ومن فروع 
هذه القاعدة تملك الشقيع لما أحدثيه الششر العقار بقبمّه ولا يكلف 
9 نري في 2 
القلع ٠‏ ولمن خشيي على نفسه الهلاك جوعا أن يأخذ من مال غيرء ما يدفع 
به الهلاك عن نفسه » صاحب المال محتاجا 
اليه كاحتاجه هو له :حيس المدين اللبىء 


أو جبرا على صاحبه الا 
الاجبار على اذاء ١‏ 


5-0 


المماطل + ومتل كسر السداد لتخليص البلد من الفرق * 
القاعدة السادسة عشرة 
الضرورات تبيح اتحضورات 
١‏ الضرودة هي العذر الذي يجوز بسببه اجراء الثيء الممنوع 
وادتكاب المحظور » فهي طرف قاهر يلجى: الانسان الى فعل المحرم + ومن 
فروع هذه القاعدة أكل الميتة عند الضرودة » واجراء كلمة الكفر علد 


الاكراه الشديد » والقاء بض الحمولة من السقيئة المشسرفة على ال 
تخليصا للنفوس من الموت غرفًا » وآخذ مال الغير لدفع الهلاك المحقق عن 
النفس ٠‏ ويجب أن يلاحظ آن ما أببح للضرورة بقدر بقدرها أي لاب رتكب 
المحرم الا بالقدر الذي تتدفع به الضرورة » فمن اضطر الى أكل الميئة لا يأكل 
منها الا قدر ما يمسك عليه حباته ولا يشبع منها ٠‏ والقاء المتاع من السفيئة 


.يتحدد بقدر ما يدقع عتها الغرق * 
القاعدة السابعة عشرة 
الحاجة تنزل منزلة الضرورة عامة أو خاصة 
٠‏ - الحاجة العامة هي الثي لا تخص ناسا دون ناس ولا قطرا دون 
قطر > بل تعمهم جميعا 00 الى الايجار والاستشجار ٠‏ والخاصة هي 
التي تختص بناس دون ناس وفئة دون فلة أو صلف دون صلف كحاجة 
التجار الى اعتار الببع بالنموذج مسقطا لخبار الرؤية'؟ ٠‏ ومثل تجويز بيع 
السلم وببع الاستصتاع فان الحاجة اليهما قائمة فاجيزا * 
القاعدة الثامنة عشرة 
ددء المفاسد أولى من جلب المنافع 
٠‏ القصد من تشريع الاحكام دقع المفاسد عن الناس وجلب 
المصالح لهم ٠‏ والمصالح المحضة وكذلك المفاسد المحضة قليلة » والغالب منها 


(1) الاستاذ متير القاضي , المرجع السابق » ص53 


ع د 


اشتمل على المصالح والمفاسد*'© » وعلى هذا اذا تعارضت مقسدة ومصلحة 
مان دقع اللفسدة يقدم على جلب الصلحة لان الشريعة اعتنت بالنهبات أكثر 
من اعتنائها بالأء 
بالغير أكثر من المنفعة التي يجنيها كما في تصرفه في ملكه تصرفا ينتج ضرا 
كيرا بجار. ٠‏ 


بدات > وعلى هذا يمتع الشخص من اجراء عمل ينتج ضررا 


القاعدة التاسعة عشرة 
العادة محكمة 

4 - معنى هذه القاعدة ان العادة عامة كانت أو خاصة تحمل حكما 
لائبات حكم شرعي + وممنى ٠‏ محكمة » أي هي المرجع عند التراع لانها 
دليل ينبني عليه الحكم 
ومعاودئه حتى يتقرد في النفوس ويكون مقبولا عندها ٠‏ وانما تجمل العادة 
حكما لائبات الحكم الشرعي اذا لم .يرد نص بذلك الحكم المراد اثياته » 
يحوز :مرك النص والعمل بالعادة9؟ 


والعرف بمعنى العادة * والعادة هي تكر 


فاذا ورد النص عمل بموجبه 


0 ومن 
ألفاظ الواقفين تسر حب عرفهم + ومن دقع انوبه 
الى من يخبطه أو يفسله أو ركب سقبة وصاحبها مغرو 
٠ ©‏ وكل ما جرى العرف على اعتباره من مشتملات 
كالحديقة المحبطة بالدار تدخل في 


أمثلة هذه القاعد: 


بأخذ الاجرة على 


ذلك استحق الاجر 
البيع إيدخل في الببع من غير ذكر » 
الببع بلا ذكر لعرف الناس بذلك * 

وبلإاحظ "هنا أن العادة انما تعتبر اذا كانت مطردة » أي لا تتخلف م 
أو اا كا ار لوا 0 
العادة اذا أطردت أو غلبت » > وأن تكون هذه العادة مقارئة لحصول اليه 
أو سابقة عليه » ولا تعتبر العادة أو العرف الطارىء بعد حدوث الشيء المراد 
تحكيم العرف والعادة فيه(؟ » كما ي' 

01 قواعد الاحكامقيمصالح الانام للامام عزالدين بن عبدالسلامصس؟ ٠‏ 

(؟) الاستاذ علي حيدر 6 السايق > ض +4 


ل لرحمن بن رجب الحنبليض 76١‏ 
(5) عزالدين بن عبدالسلام » 


2-0500 


ترط في المادة حتى تعتبر أن لا تكون 


مخالفة لنص الشارع ولا لشسرط المتعاقدين ٠‏ 

وبناء على رعاية العرف جاءت القاعدة الفقهية ٠‏ المعروف عرفا كالمشروط. 
شرطا ه أي ما جرى به العرف يراعى من دون اشتراطه في عقود اثناس 
وتصرفاتهم ٠‏ فالتوم قي الفناق والفسل في الحمامات والاكل في المطاعم » 
كل ذلك يستلزم دقع الاجرة لان العرف يقضي بذلك وان لم تذكر من 
قبل أطراف العقد ٠‏ وكذلك اشتغال شخص لآخر دون انفاق على أجسرة 
ينظر الى العرف فان كان يقضي له بالاجرة قضي له بها » كالدلال » وان لم 
يقض له بها لم يستحق المشتفل أجرة3"" ٠.‏ 

وتفرعت » أيضا » من هذه القاعدة قاعدة التعبين بالعرف كالنعبين بالنص 
أي ان ما يقضي بتعينه العرف يكون كالمين بالنص الصريح كالتوكيل في 
الببع المطلق .يحمل على الببع يثمن الملل ٠‏ والودائع » يقضي العرف أن 
يحفظها الوديع في حر مثلها امعتاد وان لم يشترط ذلك المودع * 

القاعدة العشرون 
لا ينكر تغير الاحكام بتغير الازمان 

٠‏ الاحكام التي تتغير بتغير الازمان هي الاحكام المبلية على العرف 
والعادة ء لانه بتغير الازمان تخير احتتاجات الناس > وبناه على هذا التغير 
يتبدل أيضا العرف » وبتغير العرف تتغير الاحكام المبنية عليه ٠‏ أما الاحكام 
المستئدة الى أدلة شرعية لم تبن على عرف وعادة فانها لا تنفير كالقصاص من 
القائل العمد لم .يبن على عرف وعادة فلا يتغير ٠‏ ومن الامثلة على ذلك : 


سقوط خار الرؤية برؤية غرفة من غرف الدار لجريان العرف في 


الزمن القديم على بناء الدور ومشتملاتها على نمط واحد » ثم لما تفير عرف 
الفقهاء بمدم سقوط خبارالر 
ية جميع مشتملات الدار ٠‏ ذهب الامام أبو 
م تنزكية الشهود في دعوى امال » الا اذا طمن الخصوم 


)١(‏ الامام عزالدين بن عبدالسلام » المرجع السابق » ص17؟1 


الناس وعاداتهم في بناء الدور أفتى 


برؤية 


احدة » بل لا بد من 


حتيفة الى عدم 
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فبهم » لصلاح الناس في زمانه » ولكن لتغير أحوال الئاس وخراب الذمم أفتى 
أبو_بوسف ومحند:بن الحسن التسياني الى ضرودة تزكية الشنهود. سوا 
وعلنا ‏ وعلد تقهاء الحتقية لا يجي الشمان على القاصب > ولك ن أفتى فقهاؤزهم 
التأخرون على وجوب الغمان على غاصب مال اليتيم والوقف والممد 
للاستغلال لاعتياد الناس على التساهل بالا: 
للاستغلال على وجه الغصم 


بأموال اللتامى والوقف والممد 


القاعدة الحادية والعشرون 
العبرة للغالب الشائع لا للنادر 
- الشائع هو الامر الذي أصبح معلوما للناس وذائما ينهم * 
والنادر هو القليل الحدوث ٠‏ فالمعول عليه والمنظور اليه في ترتيب الاحكام 
هو الامر الشائع لا الامر النادر » ومن فروع هذه القاعدة : الحكم ببلوغ 
من له من العمر خمس عشرة ستة لانه هو العمر الشائع للبلوغ وان كان 
البعض لا يبلغ الا في السابعة عشرة أء الثامنة عشرة الا أنه نادر قليل فلا 
.يعول عليه ٠‏ وكذلك الحكم بسبع سنين لمدة حضانة الصبي وتسع سنين 
الحضانة البنت مبني على الشائع امتعارف من أن الصبي اذا بلغ السابعة من 
عمره ,يستغني عمن يعبله في لباسه وأكله ونحو ذلك2©0 ٠‏ 
القاعدة الثانية والعشرون 
القرم بالفئم 
٠٠‏ - أي ان من 0 أضرره ٠‏ ومن 
الشركاء يتحملون الخارة ينسبة حصصهم في مال 
الشركة كما يأخدون الربح 0 ٠‏ وكذا نفقات ترهيم 
العقار الم 
تفسيم غلته ه واجور تسجيل بع العقار ار في الطابو يتحملها المشتري لانه هو 
الذي ينتفع بهذا اتسجبل فتحمل نفقاته * 


فروع هذه القاعد: 


تكون على الشركاء بنسبة حصصهم فِه كما هو الحكم في 


(1) الاستاذ على حيدر ء المرجع السابق ٠‏ ص58 
مات 


القاعدة الثالثة والعشرون 
جناية العجماء جباد 
8 - أي ما تتلفه البهمة أو ما تبه من ضرر للناس يعتبر هدرا 
لا ضمان على صاحها الا اذا 


ذلك عن تمد منه أو تقصير * فلو ربط 
شخص فرسه في المحل الممد لها فأتلفت فرسا لآخر فلا ضمان على صاحبها ٠‏ 
كن لو أطلق شخص دابته في مزدو 
يطلقها هو فلم يمنمها ويحجزها عن الزرع ضمن في الحالنين لانه في الاولى 
بعتبر متعديا وفي الثانبة مقصرا ٠‏ 


ات الشير أو رآها فيه دون 


القاعدة الرابعة والعشرون 
لا يجوز لاحد أن يتصرف في هلك الغير بلا اانه 

و٠‏ ملك الغير محترم هلا يجوز التهاك حرمته بالتصرف قبه بلا 
اذن من صاحبه ٠‏ وعلى هدًا لا يجوز استعمال المال من قبل الريك 
بلا اذنه » ولا استعمال حائط الجار بلا اذنه ٠‏ والاذن قد يكون صريحا 
كما في توكيل انسان لآخر في بع داره ٠‏ وقد يكون الاذن دلالة » كما في 
اذبح الراعي حاة مشرقة على الهلاك لانه مأدون دلالة من صاحبها بذبحها في 
هذه الحالة » وكما لا .يحور لاحد التصرف قي ملك الغير يدون اذنه » لا 
يجوز أيضا له أن يأمر غيره بالتصرف في ملك الغير » وعلى هذا الاساس 
جاءت القاعدة الفقهية ٠‏ الامر بالتصرف في ملك الخير باطل » > فان فمسل 
الأمور في هذء الحالة كان ضامنا ما فمله كما لو أتلف مالا تنفيذا لامر الغير 
واذا كان مجبرا لا ضمان عليه > أما اذا جهل كون المال راجما للغير لا للآمر 
فائه في هذء الحالة يمن وله حق الرجوع على الآمر * 


القاعدة الخامسة والعشرون 

الاجر والضمان لا يجتمعان 
٠‏ - المراد يضمان الشيء اعطاء مثله ان كان مثليا وقبمته ان كان 
لان في 


الضمان معنى التملك ء فالضامن كالمالك ء والمالك لا يدقع أجرة عما يملكه 
فكذا الضامن ٠‏ وعلى هذا من استأجر 
ضمن ما أتلف ,ا 


ل اتلك عد كد اوه + 


أجرة عليه" ٠‏ 
القاعدة السادسة والعشرون 
من استعمل الشيء قبل أوانه عوقب بحرمانه 


١‏ - هذه القاعدة قات على معاني السياسة الشرعية وسد الذرائئع 


المفضية الى المفاسد + ومعتى الت من يتوسل بالوسائل” غير اللشروعلة 
استعحالا منه للحصول على مقصوده فانه يحرم من مقصوده هذا جزاء فعله 


واستعحاله ٠‏ ومن فروع هذه القاعدة » حرمان الوارث من الارث اذا قل 


مورئه بلا سبب شرعي > وكدًا يحرم المومى له من الوصبة اذا قتل المومي 
بلا سبب شرعي ٠‏ وتوريث مطلقة الفار طلاقا يثنا ٠‏ والفار هو المريض 
مرض الموت اذا طلق زوجته في مرضه هذا طلاًا باثنا فانها ترائه ردا لقصده 
السيء » وكذا تحريم المرأة على من "نزوجها في المدة يفرق ببنهما ولا تحل 
له بعد هذا التفرريق على ما أفتى ابه فقهاء السلف ٠‏ 


(1) الاستاذ منير القاضي ٠‏ المرجع السايق » ص ١91‏ 
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ابسجاياى 


أدوار الققه 


١‏ تمهيد: 

قلنا » ان الفقه هو العلم بالاحكام القسرعية العملية » أي الاحكام 
المتعلقة بأفمال المكلفين أو هو هذء الاحكام نفها ٠‏ 

وأثمال المكلفين لا تبقى ثابتة على نمط واحد واسلوب معين وقدر 
محدود » فان تتابع اللبل والتهار وتبدل الاحوال والظروف واختلاف 
البيئات كل ذلك يدعو الى زيادة هذه الافمال واتساعها » وتنوعها واختلافها » 
وتندل بعضها وتطوره كما هو مشاهد في الماضي والحاضر » ومن البديهي 
أن يكون الفقه هو الآخر في نمو واتساع وازدياد وتطور تبما لذلك * 

ونحن في هذا الفصل نريد أن نرجع الى أيام الفقه الاولى لننظركيف 
نشأ »ام 'تابعه في نشأنه لنرى كيف نما وازدهر » ثم كيف ركد ووقف » 


ولتقف على العوامل والاسباب التي أثرت في أطوارء هذء كلها * 


وفي سبيل هذا الذي نريد » آثرنا أن تقسم الادوار التي مر بها الفقه 
الى سنة أدوار » تسهبلا للبحث » ثم نتكلم عن كل دور في فصل على حدة * 
وهذه الادوار عي : 


أولا - عصر النبي (ص) 
اننا عصر اللخلفاء الر 


ثالنا ‏ عصر ما بعد الخلفاء الراشدين الى أوائل القرن الثاني للهجرة 
أو الى قبل سقوط الدولة الاموية * 


لووك 


رابعا - من أوائل القرن الثني الهجري الى منتصف القرن الرابع 
الهجري ٠‏ 
خامسا ‏ من نهاية الدور السابق الى سقوط بشداد على يد التتر سئة 
مها ٠‏ 
سادسا ‏ من سقوط يقداد الى وقتنا الحاضر ٠+‏ 
هذا وان بعض الكتابٍ يسمي أدوار الفقه الاسلامي ب ٠‏ أدوار 
التشريع الاسلامي ٠‏ مع أن التشريع » وهو سن الاحكام الشرعبة » من حق 
الله وحده ٠‏ ووجهتهم في هذه التسمية هو أن الفقه يستند الى تصوص 
السريعة والمصادر التي أشاء إت اليها » وان استنباط الاحكام من هذه المصادر 
كان باذن من الشريعة + وعلى كل حال فسواء قلئا أدوار الفقه أو أدوار 
التشسريع الاسلامي فالمعنى واحد » على اعتبار أن المقصود بالتشسريع الاسلامي 
هو الاحكام التي وردت بها النصوص الصريحة في الكتاب والسنة أو التي 
استنبطت استنباطا من هذه النصوص أو من المصادر التي أشارت الها هذه 
النصوص ٠.‏ 


علوت 


1ه 


الدور الاول 
عصر النبي (ص) 
١٠‏ - يعتبر عصر النبي (ص) أهم العصور الققهبة على الاطلاق » 
لان التشريع الآلهي تم في هذا العصر التشريع الآلهي - كما هو معلوم - 
أساس الفقه في جمبع أدوا وعصوره في الماضي والحاضر والمستقبل * 


والفقه في هذا العصر هو فته الوحي فقط > فكانت الاحكام الشرعية 
تتنزل على النبي (ص) بلقغلها وممناها ( أي القرآن ) أو بممناها فقط ( أي 
السلة ) ويقوم النبي (ص) شدنها الى الناس ٠‏ فمصدر الاحكام الشرعبة 
هو الوحي ولا شيء غيره » أما اجتهاد النبي (ص) وأصحابه فراججع الى 
الوحي كما سثبين ذلك فيما بعد * 
4 التشريع في مكة , أو التشريع المكي : 

لبث النبي (ص) ما يقرب من ثلاث عشرة سئة في مكة المكرمة وهي 


المد 
ءة من 


ثنه الى هجرانه 


والاخلاق وام يتعرض الى الاحكام المملية الا قلبلا وبشكل كلي غالبا" ٠‏ 


قد اتجه الوحي في هذه الفترة الى ناحبة | 


والسبب في هذا النهج هو أن العقيدة هي الاساس الاول لكل ما تأتي به 
الشريعة من أحكام وتفصبلات > فلا بد » اذن » من اصلاحها وانقبتها من 
الشوائب والاباطل > وجملها قائمة على الايمان بالل ورسوله واليوم الآخرء 
وهكذا كانت آيات القرآن 7 
طالية من المخاطبين استعمال عقولهم والنظر في ملكوت السموات والارض » 
)١( 0‏ التاطبي ج5 ص57 وما بعدها 
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ل موضحة هذا المشى بالدليل والبرهان » 


الف 


عليهم جهلهم باصول العقيدة الحقة وتقليدهم الأعمى لشلال الآبباء 
والاجداد ٠٠٠‏ وكديك كان القرا لقران ينزل بالآيات الكثيرة ة في الاخلاق ولزوم 


الاعتصام بالطيب منها. دون الخبيث > لان الااخلاق الفاضلة من الوا 


الوازم العقيدة 
الحقة 


واساس العمل الصالح + آما الاحكام العملية فكان تشسرريعها على انحو 
ال د حي لقا عن الس حاجة الى الاحكام العملية 
التفصيلية وهم قلة مستضعقون لا قوة لهم ولا سلطان » حتى ان بعضهم ها 
الى الحبشة فرارا .بديئه وتخلصا من آذى المخالفين المشر كين * 
2 التشريع بعد الهجرة ٠‏ أو التشريع الماني : 
سسسب _- 
أذن الله لنبيه (ص) باليجرة الى المديئة بعد أن أسلم بعض أهلها 
بأ لمجال لثقلة البي (ص) اليها وقيامه بالدعوة فيها واتخاذها مركزا 
لدولة الاسلام +٠‏ وهكذا هاجر البي (ص) وأصحابه اليها فوجدوا. النجو 
ملائما لان يقيموا لهم تنظيما اجتماعيا وسباسيا على أساس الدين الجديد ٠‏ 
فظهرت أول دولة اسلاسة في ئلك القعة الصغيرة ة النالية » المديئة » وكان أول 
رئيس لها هو النبي (ص) + ومن ذلك الوقت ظهرت الحاجة الى النشر يعات 
العملية التي تقام عليها أمور هذا المجتمع الاسلامي الجديد م وتساس 
بمقنضاها شؤون هذه الدولة الاسلامة ع فاتجه التشريع الى النواحي 
العملية » سواء منها ما اتصل , الافراد أو بحباة الجماعة » فشرعت 
أحكام العبادات والجهاد » تنظيمات الاسرة من زواج وببان لحقوق الزوجين 
والفرقة واسلوبها ومدتها والبنوة وحقوقها والميراث وانصبة الورئة ونحو 
ذلك ٠‏ كما أنزلت الاحكام المتعلقة بالجرائم والمقوبات وأنواع المعاملات 
وحقوق الحاكم والمحكوم وعلاقة الدولة الاسلامية مع غيرها ٠‏ وباختصا 
لم بترك التشريع الآلهي جانبا منجوانب الحاة الا جاء بتنظيم دقيق محكم له . 
16 - طريقة التشريع : 
كان تشريع الاحكام في هذا العصر يتم بأحد الوجهين النالبين : 
الاول : تقع حوادث تغتضي حكما من الشارع > أو يعرض للمسلمين 
20 


تفتضيهم سؤال النبي (ص) عن حكمها ٠‏ ففي هده الحالات كان 
التبي (ص) يننظر الوحي السماوي فنزل عليه بالآية أو الآيات مبينة حكم 
ما وقع أو جواب ما سثل عنه + وقد يتزل عليه الحكم بالعنى وير عله 
بلفظله وهذا هو السنة + وأحبانا لا يتزل عليه الوحي ,الحكم المطلوب فبجتهد 
النبي (ص) كما حصل له في قضية أسرى بدر وغيرها مما سثبينه قيما بعد * 


فمن الاحكام التي نزلت بمناسبة حوادث وقعت » قوله تعالى : ( ولا 
تتتحوا الشركات حتى يؤمن ولأمة مؤمنة خير من مشركة ولو أعجبتكم ) 
هده الآية بمتاسبة حادئة خلاصتها ان أحد المسلمين عزم على 
نكاح مشركة وعلق تكاحه على موافقة النبي (ص) فلما أخبره بذلك نزلت 


هذه الآية + 


كم 


نزات جوابا عن سؤال قوله تعالى : ( ويسألونك 
عن المحبض » قل هو أذى فاعتزلوا اللساء في المحيض ولا تقربوهن حتى 
.يطهرن ) ٠‏ وقوله تعالى : ( ويسألونك عن اليتامى قل اصلاح لهم خير ) ٠‏ 
و ( ويسألونك ماذا ينفقون قل العفو ) ٠‏ ومن السنة ما دوى أن بعض 
الصحابة سألوا النبي (ص) عن ماء البحر وجواز الوضوء به فقال لهم ؛ 
٠‏ هو الطهور ماؤه الحل مه ,230 م 

الثاني : ورود الاحكام غير مسسوقة بسؤال ولا حادثة معبنة » ولكن 
الشادع .يرى ان الاوان قد أن التشربيع هذه الاحكام لضرورتها للمجتمع 
الذي بريد تكوينه وايحاده » لان الشريعة ما جاءت فقط لسد حاجات قائمة 
واعطاء الحلول اوقائع حاصلة فعلا وانما جاءت لايجاد مجتمع من نوع خاص 


قالم على أسسس معيئة ليكون هو الثل الاعلى لكل محتمع في المستقبل ٠‏ ومن 
هذا انوع ن الاحكام » الشورى في الحكم » وتان مقادير الزكاة » 


وتفصيل كثير من أحكام الاسرة وببان بعض العقوبات ونحو ذلك * 


01 انيل الاوطار ج١‏ ص4١‏ 


3-1 


ره 


ار اد والمفاسد 


الشريعة الاسلامبة * 


بالحقيقة مظاهر لهذا الاصل الكبير : رعاية مصالحم لح الئاس ودقع الشرر عله 
فمن هذه المظاهر ».وان شثت قل الميزات > ما يآتي : 
- أولا ‏ التدرج في التشريع : 


فالقرآن الكريم ما نزلت أحكامه مرة 


5 

ت دفعة واحدة * وقد رأينا أن الاحكام كانت تنزل جوابا عن سؤال 
لحكم حادئة وقمت أو بناء على تقدير اللخ د ككل ل ا 
نيذه وهذا كله يجمل 1م 


لتشريع موصوفا بالتدرج ٠‏ والحكمة 
في ذلك ان هذا النهج قي التشريع يجمل الاحكام أخف على النفس مما لو 
نزات دفعة واحدة وبالتالي تكون أدعى الى القبول والامتثال ٠‏ كما أن في 
هذا التدرج تيسيرا اللمخاطبين لمعرفة الاحكام وحفظها والاحاطة 0 
وظروف تتشريعها » وهدًا هو الملائم لحالة العرب » وهم المسلمون الاولون» 
اذ ما كانت ١‏ الكتابة شائعة فيهم » وكان جل اعتمادهم على ذاكرتهم 
وحفثلهم » فمن حقهم أن تراعى حالتهم هذه وتنزل عليهم الاحكام شيئا 
فشا حتى .يمكنهم استيعابها ومعرفتها وحفظها ٠‏ 

في التشريع أتواع : 

5 اذمني : بمعنى أن الاحكام ما كانت 7 


نزل في زمن واحد » 
وائما كان منها المتقدم ومنها المتأخر آخر كما هو معروف » فأحكام القانون 
الاسلامي ما شرعت دفعة واحدة وانما استغرق تشريعها طبلة مدة البنوة * 


وهنا أمر ظاهر > فان 
ل > بل أخذوا بالرفق 
تتسيرا على نفوسهم » قجاءت التكليفات قليلة أولا ليكون كل تكليف سابق 
تمهيدا لقبول التكليف اللاحق ٠‏ فالصلاة مثلا شرعت في أول الامر صلاة 


دالاك- 


بالغداة وصلاة بالعثي ثم جعلت خمس صلوات في البوم والليلة ٠‏ والزكاة 
ما كان لها جد محدود وائما ترك الامر للمسلم يلقق ما يستطيعه ويشاؤه » 
نم عيتت مقاديرها على سبيل الالزام ٠‏ والخمر ما حرمت رأسا وائما مهد 


لها بان أضرارها أولا نم النهي عن قربان الصلاة في حالة السكر ثانيا ثم 
جاء التحريم القاطع أخيرا * مآمور به لقلة 
عد المسلمين » فأمروا بالمفو والصبر على الاعداء » والاعراض عنهم وترك 
مقاتلتهم » قال تعالى 
عن المشركين .”2 ثم لما قوى المسلمون أذن لهم في القتال دفاعا عن ألفسهم 
قال تعالى : ٠‏ أذن للذين يقاتلون بأنهم ظلموا وان الله على نصرهم لقدير »250 
ثم فرض عليهم القتال فرضا قال تعالى : ه وقاتلوا في سسيل الله الذرين بقاتلونكم 


القتال كان في بدء الاسلام غ 


اتبع ما أوحي اليك من ربك لا.اله الا هو وأعرض 


ولا تعتدوا ان الله لا يحب المعتدين »0؟ ٠‏ وفائلوهم حتى لا تكون فتلة 


ويكون الدين كله لل ٠7,‏ 


اج د بده 


ج بذكر الاحكام بشكل كلي ثم يأقي التفصيل بعد ذلك ٠‏ 
فالتشريع المكي » فبما تعرض له من أحكام عملية » جاء بشكل كلي ثم جاء 
التشريع المدني مفصلا لهذا الكلي** 5 

: رفع الحرج‎  ايناث‎ - ١9 

ومن مميزات التشريع في هذا الدور أيضًا »دقع الجرج200 ٠‏ وهذا 
ظاهر للمتتبع لاحكام الشريعة » فهناك تصوص صريحة ندل على أن الشارع 
ما يريد بعباده الا التبسير والتخقيف ولا يريد بأحكامه التضيق والتشديد 


بد الله بكم البسر ولا يريد يكم العسر ٠»‏ يريد الله أن 


.٠‏ وما جعل عليكم في الدين من حرج » + وفي السئة أيضا 


زه الشاطبي ج؟ ص55 وما بعدها 7 
(3) وهذه الميزّة ليست خاصة بهذا الدور , بل هي ميزة أصيلة 
عنها في أي دور من الادوار * 


كلكك- 


الثي«الكثير من النصوص بهذا المنى » من ذلك ٠ه‏ يسروا ولا تصروا ٠»‏ 
٠‏ بعثت بالحنيفية المحة » ٠‏ وصح أن البي 
اختار أيسرهما ٠‏ وقال عليه السلام 
بالسواك عند كل صلاة ٠ ٠»‏ 

أصل مقطوع به في الشسر. 
اعتبار المرض والسفر والاكراء وال 


1 
فرفع الحر 


الاحكام 3 الرخص» والقاعدة الشرعية «الضرورات تسح المحظورات» 
بنبت على أصل رفع الحرج دفما للمشاق والضيق عن أصحاب الاعثار 
0 . 

ب - قلة التكاليف في الشريعة : فالتشريع الآلهي في هذا العصر لم 


بيأت بتكاليف كثيرة ترهق اللكلفيي لان في الارهاق حرجا وضيقا » والحرج 
مرفوع كما قدمنا ٠‏ كما أن المقصو من التكليف ايصال المكلف الى الحباة 
العدة في الدنيا والآخرة فلا يأني التشريع الا بالقدر اللازم الذي تطبقه 
الطببعة البشرية ٠‏ ومما يدل على أن رغبة الشارع تقليل التكاليف ما أمكن 
التقليل ما جاء في السستة من أحاديت منها : ٠‏ ان الله فرض فرائض فلا 
ماء فلا تنتهكوها » وسكت عن 
أشاء رحمة بكمء نسبان فلا تبحتوا عنها » وعندما سأل أحدهم النبي(ص) 
عن الحج وهل هو في كل عام ؟ قال النبي (ص) : ٠‏ لو قلت نعم لوجبت » 
ذدوني ما تركتكم فائما هلك من كان قبلكم بكثرة مائلهم واختلافهم على 


نضبعوها وحد حدودا فلا تعتدوها وحرم أث 


ألنبائهم ٠٠‏ 
0 ام ثالثا ‏ النسخ : 

ومعناه رقع الحكم السابق بحكم لاحق » وقد 
الاسلامي في هذا الد : 
عن المكلفين وأخذهم بسنة التدرج والرفق > فمن ذا 
اة المتوفى عنها زوجها كانت في أول الامر سنة كاملة وكان 


يل 5 


الاسلامية (م-م8) 


ب وكانت الوصية للوالدين والاقربين واجبة ثم نسخت باية 
المواريث كما جاءت السنة مؤكدة لهذا النسخ فقد جاء في الحديث عن الني 
(ص) : ٠‏ ان الله أعطى كل ذي حق حقه ألا لا وصية لوارث ٠٠0‏ 

ج - نهى النبي (ص) عن زيارة القبور ثم أباحها بعد ذلك > فقد جاه 
في الحديث ٠:‏ كنت قد نهيتكم عن زيارة القبور > ألا فزوروها فانها تذكركم 


٠ » الآخرة‎ 


نهاهم النبي (ص) عن ادخار لحوم الاضاحي لاجل الوفود التي 
جاءت الى المدينة ثم أباح لهم الادخار بعد ذلك * 


ها كانت القبلة أولا الى ببت المقدس 'ئم جعلت القبلة في الصلاة 
الى الكبة ٠‏ 
١‏ - الاجتهاد في هذا العصر وآثره في التشريع : 

فنا ان الفقه في هذا العصر هو فقه الوحي > أي أن مصدر التشريع 
تيان التق 
افررهم, على .نيض: مل اجتهدوا 
فبه » فهل يعتبر الاجتهاد في هذا الدور مصدرا للفقه وتشريع الاحكام ؟ هذا 


هو وحي الله في قرآنه أو على إسان رسوله في السنة ٠‏ ولكن 
(ص) اجتهد » وانه أذن لاصحابه بالاجتها. 


ما نجبب عليه » مبتدئين أولا بذكر بعض ما اجتهد فيه النبي (ص) روما اجتهد 
قنه أصحابه ٠‏ 

+1 - فمن اجتهادات النبي (ص) انه أخذ الفداء من أسرى بدر » 
لآن حكم الاسرى ما كان قد شرع في ذلك الحين ولم ينول الوحي ببحكم 


أبو بكر 
ي (ص) القداء من الاسرى + ومنه أأيضًا 
في المدينة بثاء على ما ادعو 


ن أعذار ٠‏ 
النبي (ص) قال لاحدى أزواجه : ٠‏ لولا أن 
قومك حديثوا عهد يكفر ابنبت الكمة عدٍ على قواعد ابراعيم ٠‏ وهذا الخبر 


ومنه ما أجاء في الحديث 


سهد بان |3 م الامور على بعض لما يراه من 
٠: 0‏ ولا أن أشق على أمتي 
الأمرتهم بالسواك عند كل صلاة » فهذا تخير منه عليه السلام في أمر السواك 
وابثار ترك الامر به لدفع الشقة عن الامة ٠‏ 

» ومن اجتهادات الصحابة : أو اذن اللبي (ص) لهم بالاجتهاد‎ - ١ 
حديت معاذ المشهور » فان النبي (ص) بعثه الى البمن وقال له : كيف تصلع‎ 
هان لم يكن في‎ 00 ١ ان عرض ادا بن‎ 
قال : فان لم يكن في سلنة رسول الله !؟‎ ٠ كناب الله ؟ قال : فبنة رسول الله‎ 
قال : اجتهد رابي لآ آلو - أي لا أقصر  فضرب رسول الله (ص) يده‎ 
وفال : الحمد لله الذي دسول رسول الله لما يرضي رسولٍ‎ 
ومن ذلك‎ ٠ فهذا دليل على اذن البي ى) للمسلمين في الاجتهاد‎ ٠ الله‎ 
5 أن صحا., اي‎ 
وصليا ثم وجدا الماء قبل خروج الوقت فتوضأ أحدهما وأعاد الصلا:‎ 
يعد الآخر ء فلما قدما على النبي (ص) وأخبراء ينا حصل صوبهما ولم‎ 
على أحدهما م وقال للذي لم بيذ صلاته + «أصت الستة وأجزأتك صلاتك:*‎ 
وقآل للذي أعاد : ؛ لك الاجر لك أيَا أن الي (ض)‎ 
لما رجع من معركة الخندق وأداد أن يتزع لبأس الحرب أمرء الله بالتولجه‎ 
.لا 'بصلين أنخد ملكم العتصر الا‎ ٠ الى بي قرريظة » فقال النبي (ص) لاصحابه‎ 
في بني قريظة » فساروا مسرعين متوجهين الى بني قريظة » فلما حان وقت‎ 
العصر صلى بعضهم في الطريق وأول كلام النبي (ص) بأنه أراد السرعة في‎ 
ولم بيصل البعض الآخر الا بعد وصوله الى بني‎ ٠ تأخير الصلاة‎ 


ماا- 


0 

لم .يكن مصدرا للتشريع مستقلا عن الوحي + وببان هذا ان اجتهاد النبي 
(ص) اما أن يكون عن الهام الله له قهدا وحي بالمعنى وهو من قبيل السئة » 
واما أن يكون اجتهاده عله اللام بدون الهام من الل له » وفي هذه الحالة 
0 


الله على اجتهاده اذا لم يكن صوايا كما في قضية أسرى .بدر اذ نزل 
أن أخذد الغداء ما كان صوابا » وكذا نزل العتاب لاذنه للمتخلقين 


عن غزوة تبوك بالبقاء في المدينة + قا لتعالى : ٠‏ عفا اله عنلك لم أذنت لهسم 
حتى يتين لك الذين صدقوا وتعلم الكاذبين » ٠‏ فاجتهاد النبي (ص) مرده 
لكاب انك طبر مستقل للتشريع ٠‏ 

أما اجتهاد أصحابه فمرده الى | لنبي (ص) فان أقره صاد اتشريعا للامة 
وان لم يقره لم يكن تشريعا » فلا يعتبر اجتهاد الصحابة مصدرا للفقه ٠‏ ولا 
يقال مالفائدة اذن من وقوع الاجتهاد اذا لم .يكن مصدرا للتشر يع » لان 
الحكمة من وقوعه اعلام الامة بجواز 0 الاحكام بطريق الاجتهاد 
وادشادها اليه * 
- لا اختلاف في هذا العصر : 

تبين مما قلناء أن النبي (ص) هو مرجع الفتا والقضاء وهو المبلغ عن 
الله أحكام الاسلام » فلا مصدر للتشريع في هذا العصر الا القرآن والسلة * 
أما اجتهاد الصحابة فمردء الى النبي (ص) فهو الذي يقره أو ينكره » فيا 
كان اجتهادهم مصدرا مستقلا للفقه » وحبث لا اجتهاد فلا اختلاف ولا تعدد 
أقوال في المألة الواحدة » ولا اجماع ٠‏ 
- التدوين في هذا العصر : 

اتخذ النبي (ص) كتابا يكتبون له ما ينزل من القرآن » ومن هؤلاء 


بن أبي طالب > عثمان بن عفان وغيرهم ٠‏ كما أن 
بعض الصحابة كان يكتب لنفسه ها يتبسر له كتابته من آيات القرآن الكريم»* 


دلالكت- 


وتوفي الرسول (ص) والقرآن محفوظ في الصدور » مدون كله في 
الرقاع ونحوها » الا أنه لم يكن مجموعا في مصحف واحد وائما كان مفرقا 


أما السنة فلم يتخذ النبي (ص) كتابا يكتبونها 
نهى عن كتابتها في أول الآمرا 0 خشة اختلاطها بالقرآن ثم أباح لهم 
كتابتها فكان بعضر عن اللصسا» ان ع ور راي اومن كلا عيناف بن 


عمرو بن العاص”"؟ ٠‏ والسئة » وان لم تدون » فقد كانت محفوظة في 
صدور الصحابة وبلغوها لغيرهم ولم يفقد منها شيءء لان السلة مبيلة للقرآن 
وشارحة له » والقرآن محفوظ بحفظ الله ٠‏ قال تعالى ؛ ٠‏ انا نحن نرللنا 
الذكر وانا له لحاء 


ومن تمام حفظه حفظ السنة المبلة له ٠‏ 


)١(‏ جاءفي صحيح مسلم عن النبي (ص) : « لا تكتبوا عني 
كتب عني غير القرآن فليمحه وحدثوا عني ولا حرج ٠‏ ومن كذب على متعمدا 
فليتبوأ مقعده من النار » ٠‏ صحيح مسلم ج8١‏ ص9؟١ ٠‏ وهمذا النهي 
محبول - في أول الامر - ع ختسية اختلاط الستة بالقرآن فلما امن اللبس 
والاخثلاط أبيح لهم أن يكتبوا ٠‏ ويجوز أن يكون النهي عن كتاية السسنة 
موجها الى كناب الوحي خاصة لثلا يختلط ما يكتيونه من السنة بما يكتبون 

من القرآن * 

(؟) قال عبدالله بن عمرو بن العاص : كنت أكتب كل شيء أسمعه 
هن رسول الله صل الله عليه وسلم أريد حفظه فنهتني قريثش فقالوا : 
تكتب كل شيء تسمعه من رسول الله (ص) ورسول الله (ص) بشر بتكل في 
الغضب والرضا , فأمسكت عن الكتاب قذكرت ذلك لرسول الله (ص) فقال : 
« أكتب » قوالذي نفسي بيده ها خرج عني الا حق » : مستد الامام أحمد 
ج٠٠‏ صكدء 


-لاققا- 


سرون 
الدوز الثاني 
عصر الخلفاء الراشدين 


11 تمهييد: 

انفشى عصر اللبي (ص) وقد تم فبه التشريع الآلهي في الكتاب والسلة 
وهما الاصلان العظيمان اللذان خلقهما هذا العصر للعصر الذي ملاه ولجميع 
العصور اللاحقة به ٠‏ 

وقد بدء الفقه بالنمو والاتساع في هذا الدور الذي نحن بصدده » 
ذلك أن الفقهاء بعد وفاة النبي (ص) واجهوا وقائع وأحداثا ما كان لهم بها 
عهد في أيام ابي (ص) فكان لابد من من معرقة حكم الله فهاء كما أن 
الحروب التي وقمت وما نتج عنها من قضايا وعلافات بين المسلمين وبين 
غيرهم في أنناء الحرب ويمدها أدت الى كثرة المسائل الفقهية ٠‏ والفتوحات 
الاسلامة وما ترتب عليها من امتداد سلطان الاسلام على بلاد 
المسلمين بأهل تلك البلاد » ولكل يلد أعرافه وعاداته وتقاليده. ونظمه م كل 
ذلك أدى الى لهو مسائل وقضايا جديدة تستلزم معرفة حكم الشترع فيها ٠‏ 
وقد قام فقهاء الصحابة بمهمة التعرف على أحكام هذ المسائل والوقائع 


الجديدة فاجتهدوا واستعملوا آراءهم على ضوء قواعد الشريعة ومبادئها العامة 
ومعراتهم بمقاصدها ٠٠‏ وعكذا ظهر الاجتهاد بالرأي كمضدر منتقل للفقه 
بعد أن لم .يكن له وجود في عصر البي (ص) ٠‏ والاجتهاد ‏ وهو يقسوم 
على الرأني - لابد أن يتبغه اختلاف وهذا ما حصل في هذا الدور وما كان 
له من وجود في عصر النبي (ص) + وكما اجتهد الفقهاء في هنذا العصر 


-هااك 


واختلفوا ققد اجتهدوا واتفقوا » والاتفاق هو الاجماع ‏ وهكدا ظهر الاجاع 
في هذا الدور كمصدر للفقه وما كان له وجو في عصر التبي (ص) ٠‏ 
- طريقتهم في التعرف على الاحكام : 

كان ققهاء الصحابة .اذا نزلت النازلة - التمسوا حكمها في كتاب 
الله #افان.لم..يجدوا الحكم به تتحولوا الى الستة » فان لم يجدوا الحكم » 
تحولوا الى الرأي وقضوا بما أداهم اليه اجتهادهم ٠‏ وكان الاجتهاد في زمن 
أبي .بكر وعمر بن الخطاب اجتهادا جماعا أي بأحَد شكل الشورى » فكان 
الخليفة؛اذا عرض عليه الامر دعا أولي الرأي والفقه وطرح عليهم المسألة 
وتنافسوا فيها قاذا 1 قَغى سا اتفقوا عليه » وان 
اختلفت أخذ بما يراه صوابا ‏ وكما وقع الاجتهاد الجماعي وقع أيضا 
الاجتهاد الفردي > من لاخليقة نفسه ومن غيرء * الا" أن الاججتهاد الجماعي 
كان هو الغالب في عصسر الخليغة الاول والثاني وكان أكثر ما يكون في 
المسائل العامة كما في مسألة تقسيم أرض السواد في العراق على الفاتحين 
واستشارة عمر لفقهاء الصحابة وكارهم في هذه المسألة . 

وقد وددت عن فقهاء الصحابة في هذا العصر آثار كثيرة : 
الهجهم في استنباط الاحكام هو ما ذكرناء » وانهسم كانوا يأخدذون بالرأي 


ت آزاؤهم في حكم المألة 


حيث لا نص في المسألة » وان الاجماع كان معتبرا عندهم ٠‏ فمن ذلك7© : 

أ - كان أبو بكر اذا ورد علمه الخصوم أو عرضت عليه مسألة نظر في 
كتاب الله » فان وجد.فنه ما يقضي به قضى .به :وان. لم .يجد في كتاب الله نظر 
في سنة رسوله (ص) فان وجد فيها ما يقضي به قضى به > فان أعباه ذلك سأل 
الناس : هل علمتم أن رسول الله (ص) قضى أنه بقضاء ؟ فريما قام اليه القوم 
فقولون قضى فيه بكذا وكذا فقضي به ء فان لم ,يجد سنة سنها البي (ص) 
جمع رؤساء الناس فاستشارهم » فاذا اجتمع رأبهم على شي قطى به ٠‏ وكان 
عمر يفمل ذلك * 


اعلام الوقعين ج١1‏ صة4 وما يعدا - 


فلات 


أبو بكر يجتهد برأيه ويقول هذا دأبي فان يكن صوابا 
فمن الله وان .يكن خطأ فمتي واستغقر ال * 4 

ج - وعمر بن الخطاب اجتهد برأيه » وكان يقول لكاتنه : فل هدًا 
ما دأى عبر بن الخطاب ٠‏ وكتب عمر بن الخطاب الى شريح : اذا وجدت 
اشنا قي كتاب الله فافض به ولا تلتفت الى غيره » وان 3 


شيء لبس في كتاب 
الله فاقض بما سن رول اله (ص) » فان أناك ما ليس في كتاب الله ولم 
.يسن فبه رسول الله (ص)فاقض بما أجمع عليه اللاس » وان أناك ما لبس 
في كتاب الله ولا سنة رسول الله (ص) ولم يتكلم فيه أحد قبلك فان شائت 
أن تجتهد برأيك ققدم وان شلت أن تأخر فتأخر » وما أرى التأخر الا 
خيرا لك ٠‏ وكتب عمر بن الخطاب الى أبي موسى الاشعري : اعرف الاشسباه 
والامثال وقس الامود 


د قال عبدالله بن معو 


من عرض له متكم قضاء فليقض با في 
كتاب الله فان لم يكن في كتاب الله فلبقض بما قضى فبه اببه (ص) فان جاء 
أمر لبس فيكتاب الله ولم يقض فيه نبيه (ص) فليقض بما قضى به الصالحون » 
فان جاء أمر لس في كتاب الله ولم .ا 


به نيه (ص) ولم يقض به 
الصالحون فليجتهد برأيه » فان لم يحسن فليقم ولا يستحي + 

أما ما دوي عن فقهاء الصحابة من ذم الرأي فهو محمول على ذم الرأي 
الفاسد أو الرأي فبما ورد فيه النص » أو الرأني بالنسبة لغير القادر عليه0', 
البرهان على صحة طريقتهم في التعرف على الاحكام : 

قلنا أن فقهاء الصحابة » ومنهم الخلفاء الراشدون » كانوا بتلسسون 
الحكم في كتاب الله ثم في سنة رسوله (ص) فان لم ريجدوا فيهما حكم المسألة 
تحولو الى الاجتهاد بالرأي ٠‏ ولا شك ان هذا النهج هو المنهج السليم » 
ويدل على ذلك .١‏ 


(1) أنظر اعلام الموقعين ج١‏ صرده وما بعدها » حيث يقسم ابن 
القيم الرأي إلى ثلائة أقسام ويوفق بين أخذ فقهاء الصحابة بالرأي 
وذمهم له ٠‏ 

اه 


أولا : فيما يخص الرجوع الى الكتانٍ واللئة » وزذت يات كليرة 
توجب اتباع ما جاء فها ٠‏ 
وأما الاجتهاد بالرأي » فيدل عليه أن النبي (ص) نقسه اجتهد 
فبما لم ينزل عليه فبه وحي > وانه (ص) اذن لصحابته في أن يجتهدوا كما 
في حديث معاذ بن جبل وغيره » كما أن تعليل الاحكام في القرآن وفي السنة» 


بشعر ان تشريع الاحكام مقصود به تحقيق مصالح العاد ودرء المفاسد عنهم ٠‏ 
فاذا طرأت مسألة لا حكم لها في الكتاب والسئة واستنبط حكمها على ضوء 
المصلحة فان هذا الاستنباط يكون موافقا لاتجاء الشارع في تشر بعه الاحكام ٠‏ 
٠١‏ - المقصود بالرأي : 

فلنا ان الصحابة اجتهدوا واستعملوا آراءهم يما لا نص فيه » فما 
المقصود بالرأي ؟ الرأي كما يقول الامام ابن القيم : ما براء القلب بعد فكر 
وتأمل وطلب للمعرفة وجه الصواب مما تتعارض فبه الامارات » فلا يقال لمن 
دأى بقلبه أمرا غائيا عنه مما بحس به انه رأيه م ولا يقال أأيضا للامر 
المعقول الذي لا تختلف فبه العقول ولا تتعارض به الامارات انه رأي وان 
احناج الى فكر وتأمل كدقائق الحساب ونحوهال» ٠‏ 

والواقع ان الرأي لم يتحدد في هذا العصر بمعلى واحد لا يشركه 
فبه غيره > بل كان شاملا للا سمي يما بعد بأسماء خاصة كالقياس والمصالح 
المرسلة وسد الذرائع » وهذا واضح من المسائل التي رجموا فيها الى الرأئي» 
فمن نلك المسائل ما كان مردها الى القباس كما في أخذهم بالمول في الميراث 
وادخال التقص على جميع ذوي الفر 
0-0 اذا ضاق مال المفلس عن ايفاء د 

نهي النبي (ص) عن بيع الطعام قبل قيضه : احسب كل : 
وهذا القول من ابن عباس يدل على أخذه بالقياس + وتوديثهم مطلقة الفا 
أي من طلق زوجته باثنا في مرض موتنه » أصله سد الذرا ائع + وقتلهم 


إض قناسا على ل التقص على 


6 - التفاتهم الى تعليل الاحكام ورعاية المصلحة : 

ومع هذا التتوع و جوء الرأي عند الفقهاء.فان المتتبع الاجتهادهم 
بلحظ انه بأنواعه قام على أساس نظرهم الى علل الاحكام ورعايتهم المصلحة 
ودرء المسفدة ٠‏ وعلى ذل الاياان لم .يطبقوا بعض الاحكام المنصوص عليها 
لزوال علتها أو اعدم تحقق شروط تطبيق الحكم وان كان قد يرى ظاهريا 
ان هذء الشروط متحققة » أو. اغرض الردع والزجر عنالوقوع في المفسدة٠‏ 
كما أدى بهم اجتهادهم القائم على ما ذكرناء إلى استنباط الاحكام الجديدة 
نحقيقا للمصلحة ودنعا الي 


: فمن الاحكام التي وردت بها تصوص:ؤلم'تطبق 6أما بيات‎ - ٠+ 
: سهم المؤلفة قلوبهم‎ 
جاه في القرآن الكريم النص على اعطاء المؤلفة قلوبهم سهما من الزكاة»‎ 
انما الصدقات للفقراء والمساكين والعائلين عللها والمؤلفة قلوبهم‎ ٠ : فال تعالى‎ 
دفي الرقاب والغارمين وفي بل الله واين السبل 'فريضة من الله والله عليم‎ 
والمؤلفة قلوبهم متهم المسلم الضعف في ايمانه ع ومنهم' غير‎ ٠ 2606 حكيم‎ 
المسلم الذي يخثى شره أو يرتجى اسلامه 6277 فكان العطاء لهؤلاء لتقوية‎ 
اضعيف الاينان أو اتقاء شر“خير اك أو استمالته للاسلام » وهذه هي علة‎ 
الحكم باعطائهم .يوم كان المسلمون قلة وفي حالة ضمف وبحاجة الى تكثير‎ 
عددهم واتقاة شسر مخالفيهم + وفي زمن عمر بن التخطاب لم يط شيا من‎ 
وهذا الاجراء من الخليفة‎ ٠ » بالمؤلقة قلوبهم‎ ٠ الزكاة لمن كانوا يمون‎ 
عمر بن الخطاب لا يعني الغاء النض أو نسخه م واتما يعني علام تطنيقة لدم‎ 
» انوافن“شرولك التطئق © وقد :تليق النض" شيء والغاء النض شيء آختر‎ 
وما كان لعمر وغير عمر أن يلقي تصوص القرآن * وتوجبه عمل عمر بن‎ 
الخطاب “قي :1 3 نت“ شوكتهم وصارت لهلم‎ 
صار الها المسلمون‎ 0 


» وهناه الاحوال التي 


(1) اسوة التو 
(5) تفسير التار ج١٠‏ ص 455 - 858 


-1- 


بطبيمتها الى:"قوية انلام السلم الضعيغت وتثيتة علئه 6 وتساغد على يتل 
غير المسلم. الى الاسلام توكفت شنرء .وأفاه 01 علة 
الحكم باعطائهم من الزكاة قد زالت ء وبروالها لا يبقى مجال إتطبنق النض 
بخصوص سهم المؤلفة “قلوبهم » كما لو كان هناك فقراء .ينطون من الزكاة 
باعتبارهم من .الفقزاء أي لعلة الفقر > فاذا زلت هذه العلة بأن ضاروا أغناء 
انهم لا يستحقون سهم:الفقراء يزوال علة اعطائهم وهي فقرهم ٠‏ فالؤلفة 
فلوبهم لم :بد لهم:وجسوه: في زم عبرا بن' الخطناب: لزؤال” المعتى "الذي 
امن أجله استحقوا اسم ٠‏ المؤلقة قلوبهم » وعدم وجودهم يعني عدم وجود 
مستحق لهذا السهم ٠‏ فما مله عمر بن الخطاب يتعلق بشروط تطبيق 
النص ».ولا .يدل أبدا على الغاء النصن ٠‏ فالنص ‏ بحكم الؤلفة قلوبهم باق الى 
يوم القامة » لا يلحقه نسخ ويلزم تطسقه اذا تحققت شروط تطبقه » كأن 
تكون للمسلمين حاجة لمن يرى ولي الامر تألفه على الاسلام77ب»اولهبذا 
دفع عمر بن عبدالمزيز الخليفة الاموي المعروف شيا من أموال الزكاة لمن 


ودد النص في الكتاب بقطع يد السارق » ولكن عمر بن الخطاب 
أوقف.تطبيق :هذا النص في عام المجاعة فلم يقطع أبدي السراق + وكذلك 
أوقف تطسقه على غلمة لحاطب بن بلتعة سترقوا “ناقة لرجسل من مزينسة ٠‏ 
ومأخذ عمر فسا ذهب الله هو ادراكه علة الحسكم وفهم حكمته وشروط 
اتطبيقه » فالسرقة جريعة شتبعة لانها اعتداء على مال الغير. فناسبها عقوبة قطع 
اليد ردعا وزجرا عنها » ولكن هذه الجريمة تستلزم تحقق شروط كثيرة 
منها انتفاء الضرورة لان ه الضرورات تسح اللحظورات » كما تنطق القاعدة 
الفقهية » والناس في عام المجاعة كانوا في ضبق شديد جدا مما يجمل تلك 
الظروف من قبيل الضرورات التي توجب على ماب آلمال بِذْله للمحتاج 


٠ )1(‏ الاموال لابى عبيد 1 
(5) الطبقات الكبرى لابن سعد جه ص8ه؟ 


عات 


أما شمن المثل أو بالمجان على خلاف بين العلماء » فاذا لم يدقمه للمحتاج 
وسرق هذا مال الغير فان فعله يعتبر من قل ما يجري عند الضرورة من 
فمل المنهبات ولا يعتبر سرقة بالمنى الذي يستوجب عقوبة قطع اليد ٠‏ أما 
فصة غلمة حاطب بن بلتعة » فقد ذكر عمر بن الخطاب السبب الذي دعاه 
الى عدم قطع أيديهم فقد قال ممخاطباءعبدالرحمن بن حاطب : ٠‏ والله لولا 
اني أعلم أنكم تستعملوتهم وتجعونهم حتى أن أحدهم لو أكل ما حرم اله 
عليه حل له لقطمت أيديهم "2 + وهذا الصنيع من عمر بن الخطاب لايدل 
على نسخ الحكم والغائه وانما يدل على فهم عميق اعلة الحكم وشروط اد 8 
واحاطة نادرة بأسرار الشريعة وحكمها ومنى أحكامها * 
تطبيق الحكم في وافعة معينة لا يعني الغاء الحكم وانا يعني عدم توافر شروط 
التطبيق في هذه الواقمة ! ٠‏ 
اج - ضوال الابل : 

جاء في الحديث الصحبح عن زيد بن خالد أنه سأل النبي (ص) عن 
ضالة الابل فقال ال ولا وات و اا ا 
ترد المله وتأكل الشجر حتى يجدها ربها ٠ 27: ٠.٠‏ فالحديث صريح في 
النهي عن التقاط ضالة الابل » وعكذا كان الحكم في عهد النبي (ص) وعهد 
أبي بكر وعمر + ولكن في زمن عتمان بن عفان أمر بأخذها وببعها وحفظ 
أنمانها الى أن .يظهر صاحبها ٠‏ وفي زمن علي بن أبي طالب جمل لضوال 
الابل ببتا خاصا يحبسها فبه ويطعمها ويسقيها من مال ببت المال الى أن 
صاحبها ويثبت انها له("© + ولا شلك أن ما فمله عثمان وعلي مرده ملا. 
المصلحة الني شرع الحكم من أجلها » وهي حفظ الابل الشائعة لصاحبها ٠‏ 
وقد كان هذا الحفظ يكفي لتحصيله ترك الابل دون التقاطها فبأتي صاحبها 
ويأخذ ابله ٠‏ الا أن هذء المصلحة لم يعد بالامكان تحقيقها بطريق تسرك 
)١( 0‏ اعلام الموقعين ج؟ ص0- 8 

(5) نيل الاوطار للشوكاتي جه ص 4-508 


شرح الباجي لموطأا مالك ج37 ص155 و ج07 ص18 والزرقاتي 
شرح موطأ مالك ج؟ ص98 - 


بعد فان عدم 
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الل لا را سين د 


أمبئة اليها قتأخذها نظرا لتفير 
النفوس فيضيع المال على صاحبه ‏ فكان هذا التغير داعبا الى التقاط الابل 
وبعها كما رأى عثمان » أو حفظها في محل معين كما رأى علي ٠‏ وني هذا 
وذاك حفظ امال على صاجبه وهو الفرض الذي من أجله تسرع الحكم > 
فلم يكن ما فعله عتمان وعلي مخالفا للحديث الا مخالفة ظاهرية وهو في 
الحقيقة موافق للحديت ويحقق الغرض منه * 
د الطلاق الثلاث : 

كان الطلاق الثلاث بلفظ 
الله (ص) وعهد أبي 5 


احد يعتبر طلقة واحدة على عهد رسول 


وسنتين من خلافة عمر بن الخطاب ٠‏ فقال عمر 
ان الناس قد استعجلوا في أمر كان لهم فبه أناة » فلو أمضيناء عليهم » فامضاء 
عليهم ٠‏ فممر بن الخطاب أوقف تطبيق ما وردت به السلة وهو جمل 
الطلاق الثلات بلفظ واحد طلقة واحدة » لاله رأى تتابع الناس في هذه 
المخالفة وايقاعهم الطلاق نلانا بلفظ واحد وهذا خلاف المتسروع ء فأراد 
جرهم عن هذه المخالفة سدا بعة الفساد فأوقمه عليهم + ولا يقال لم لم 
يعاقيهم النبي (ص) وأبو يكر بايقاع الثلاث عليهم » لا يقال هذا لان القوم 
في عصر البي (ص) وأبي ب ر ما كانوا يكثرون ايقاع الطلاق على هذا 
الحو فكان ما يقع منهم من طلاق للاث بلفظ واحد نادرا أو على وجه 
الخطأ » أما في زمن عمر فقد كثر منهم هذا الصنيع المخالف لما هو مشمروع 
في باب الطلاق ء فاراد عمر جرهم عن ذلك بالزامهم بالطلاق الثلاث دقما 
المفسدة مخالفة الطلاق المسنون7"© ٠‏ 


؟؟1 - الاحكام المستنبطة على أساس جلب المصلحة ودفع المفسدة : 
ومن الاحكام الجديدة التي استتبطوها بناء على تحقيق مصلحة أو درء 


مفسدة ما يا 


طلقها زوجها باثنا وهو في مرض الموت » سدا لذريعة 
ة + وقد رأى عتمان توريتها سواء مات زوجها في العدة أو 
اللهفان لابن القيم ج١1‏ ص585 ,555 

داكت 


بعذها » ورآأى عمر توريتها أذاغأت.ز 


جها في المدة ء لأ بعدها * 
اب - ومن بابٍ سد الذريعة للفساد أيضًا ما ذهب اليه عمر من حرمة 
جها هي في عدتهال" أ 

ان > وقتل الجماعة بالواحد » فجمع القرآن 
ل الجماعة بالواحد ذهب اليه عمر وعلي ولم 
يعرف امنا مالف ٠‏ وكا اللحكين ااولملا"يك سعيي! القاو 2 


المفسدة » ومن هذا القسل أيضا حكم عمر بن الخطاب بامراز الماء. نأض 


محمد بن مسلمة لسقي أرض جارء الضحاك + 
لننا 


.برهم لآرائهم : 

ومع أخدهم بالرأي ورجوعهم الله » فما كان أحد منهم يقطع بأن 
ما وضل اله هو حكم الله وائما كان يقول هدًا دأبي فان يكن صوابا قمن 
الله » وان يكن خطأ فمئي » والله ورسوله بريئان منه ٠‏ وهذا ما نقل عن 
غير واحد من فقهاء الصحابة كابي بكر وعمر وعبداللة بن مسمود ٠‏ حتى أن 
كائب عمر بن الخطابٍ أرَاد أن يكتب : هذا ما رأى الله ورأى عمر ء فقال 
لهاغمر بن التُخطاب : اقلت > قل هذا ما رأى عر فأن يكن صوابا'فمن 


الله » وان .يكن خطأ فمن عر" م 
كما أنهم ما كانوا يلزمون عيرعم بالاخذ باآزائهم فلكل رأيه واجتهادءء 
يدل على ذَلَك ما روى أن عمر بن الخطاب لقي رجلا فقال ما صنمت ؟ قال : 


ققى علي وريد بكذا > قال لو كنت أنا لقضبت يكذا » قال فما منمك والامر 


اليك ؟ قال لو كنت أردك الى كتاب الله أو الى سنة نه (ص) لفملت ولكني 
أردك الى 'أئي" وَالرأي م2 لذ »فلم ينقض ما قال علي وزيد© . 
١١0‏ الاكثار من الرأي والاقلال هنه : 

كان فقهاء الصحابة جمبما لا يلحأون الى الرأي الا اذا لم يجدوا 


١١8 تاريخ التشريع للخضري ص‎ , ١( 
21/0 , اعلام الموقعين ج١1 صه؟‎ )( 
اعلام الموقعين ج١ صى5ه‎ )5( 


لاك 


595 0 موود 1 
ب. 0 .ظهرت في هذا الدور نرعتان 
أي ونزعة الاسدرات ٠‏ ولاعساك::أن مرا 


آخرء هو ب على ما ترجح ‏ طببيعة الفقيه نفسه وما قطر عليه وغخط تفكيره ٠‏ 
وبان ذلك » ان الفقهاء يختلفون في نظرتهم للنصوص واستنباطهم الاحكا 
قمنهم .من فطر على حب الؤقؤف عند ظاهر التصوص والممنى المثنادر مها 
وعدم الابتعاد عن هذا المعنئ الظاهر المنادز الا قليلا ه ومن 2 
حمل أصحابها على عدم المبل الى الر لزأي > والاكتفاء اء بالنتصوص والتهب م 
الفتوى بالرأي + 


ومن الفقهاء من لا يكتفي بظاهر النصوص © بل ينزع بقطرتة الى 
التغلفل في معاني النصوص والوقوف على مراميها اللبعدة وادراك أسسرا 
التشريع وحكمه ٠‏ ومن شأن هذه التتزعة حمل صاحبها على المبل الى ألرأي 
حيث لا نص في المسألة وعدم التفكٍ من الافتاء'بالرأئ * 


وقد وجدت هانان اأنز 


ان منذُ زمن النبي ((ص) لانهما تقومان على 
فطرة الققيه وما جيل عله ونمط تقكير 7 
للتخوص * كني هنا أن نضرب ملا واحدا يدل على رجحان ما ذعبنا 
اليه ٠‏ فقد روي أن النبي (ص) أمر أصحابه بالتوجة الى بني قريظة وأمرهم 
أن يصلوا العصر في بني قريظة » ولا حأن وق المصر صلى بعض المسلمين 
في الطريق وقالوا ما أراد الرسول [ص) 
نا تأخي الصلاة عن وقنها > وفريق آخر ل 
أخرها الى حين وصوله الى بني قريظة 
ينا قلا فلم كر أشل احدحما + 


نظرته للامور وتفهيمه 


ل 


الالالال 


3 الاختلاف في الرئي‎ ١4 

قلنا ان فقهاء الصحابة اجتهدوا » والاجتهاد .تبعه اختلاف أو اتفاق ٠‏ 
الاختلاف بالرأي تتبحة حتمية للاجتهاد » وهو دلبل حيوية الفقه كما أنه 
دليل اعمال الفقها عقولهم وشدة حرصهم على معرفة الصواب * 
وانما كان الخلاف أمرا طبعبا للاجتهاد بالرأي لان العقول ليست واحدة » 
ومدارك الفقهاء لست واحدة » وعمق الملكة الفقهبة ليست واحدة في 
الجميع هذا فتحن لا نضيق باختلافات الفقهاء ولا نستغرب منها » 
بل نعدها ثروة قانوية عظيمة خلفها السلف للخلف ٠‏ على أن هذا القول 
لا يعني اننا نحرص على الاختلافات 


انإئر وقوعها » لا ء لا نقصد هذا ولا 
نريده وانما نرريد أن مين أن ن الخلاف أمر طعي في كل اجتهاد وانه بجوهر. 
وجه من وجوه فهم الشريعة وتتزيل أحكامها العامة على الوقائع + فاذا عرقنا 
هذه الحقيقة نجونا من داء التعصب الدميم لاقوال بعض المجتهدين دون 
بعض بلا دليل أو برهان » فالشريعة أوسع من أن يحبطها مذهب مجتهد 
معبن سواء أكان هذا الحتهد الفقبه صحاببا أم غير صحابي ٠‏ ولهذا قد 
اختلف فقهاء الصحابة في بعض ما اجتهدوا فيه ٠‏ 


: أسباب اختلاف الفقهاء في هذا العصر‎ - ٠ 
.يرجع اختلاف الفقهاء في هذا العصر الى جملة أسبابٍ لذكر منها‎ 
: ما يلي‎ 
أولا : اختلافهم بسبب علم البعض بالسئة وعدم علم البعض الآخر‎ 
وتفصيل ذلك » ان السنة ما كانت مدونة » كما أن أحدا ما كان‎ ٠ بها‎ 
يستوعبها حفظا » وانما كانت عارك احم ا ا‎ 
وقد ترتب على ذلك ان من علم سئة نبوية معينة أفتى‎ ٠ يعلمه الآخرون‎ 
بيه اله اجتهاده » وربما وافق‎ 5 
فمن ذلك أن عمر بن الخطاب ما كان‎ ٠ اجتهاده حكم السنة وربما خالفه‎ 
يرى أن أصابع اليد في الدية سواء حتى بلنته سنة النبي (ص) القاضية في‎ 
مساواة أصابع اليد في الدية فمدل عر‎ 


اها » ومن لم يعلمها أفتى بما اب 


أيه * وكان ابن عباس يرى أن 
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الحامل المتوفى عتها زوجها تتد أبمد الا د لم تبلفه سنة النبي (ص) 
+ برها ابي (ص) ان عدتها تنقضي بوضع حملها * 
بن نابت وعبدالله بن عمر وغيرهما يرون ان المرأة المتوفى علها 


أن يقرض لها مهرا » ان لا شيء لها من المهر » 
ا بروع بنت واشق الذي جعل لها مهر 
ار 
: اختلاقهم يسبب عدم وثوقهم بالسنة ٠‏ ققد يجهل أحدهم السلة 

فاذا رويت له ريما لا يطمئن بروايتها لانن باع اي كل كن 
فلا يأخذ بها ٠‏ فمن ذلك أن 0 
قبس حيث الت ان النبي (ص) لم يفرض لها نفقة ولا سكثى لما طلقها 
زوجها بائنا""؟ ٠‏ 

“انا : اختلافهم بسب اختلاتهم في فهم التصوص : فمن ذلك اختلاقهم 
في العدة هل هي ثلانة أطهار أو ثلات حيض » ومرد اختلافهم الى ا مقصود 
بكلمة قروء الواددة في قوله تعالى « والمطلقات يتربصن بأنفسهن ثلائة 
قروء :”7 فالقروء جمع قرء وتستعمل يمعتى الطهسر وبمعنى الحيض > 
فمنهم من حمله على معنى الطهر ومنهم من حمله على معى الحيض ٠‏ 

ارابعا : اختلافهم بسب الاجتهاد فبما لا نص ققه ه ذلك أن المسائل 
التي حدثت في هذا العصر وام ترد قيها نصوص » اجتهد الفقهاء في استنباط 
أحكامها » وكانت طرتهم في استناط الاحكام لهذه المسائل متعددة » قتارة 
يستعملون القباس وطورا يأخذون باللصلحة أو سد الذرائع أو غيرها ٠‏ 
والانظار تختلف في هذه الاساليب » والآراء تتاين فيها » مما يؤدي الى وقوع 
الخلاف في هذه المسائل » فمن ذلك ان أبا بكر كان يساوي بين الناس في 
العطاء » وكان عمر يخالف ينهم عن ال سابقتهم في الاسلام » وكان 


(1) محاضرات في أسباب اختلاف الفقهاء تأليف استاذنا على الخفيف 


ص55 وما بعدها - 
(؟) تاريخ التشريع الاسلامي للخضري ص ١5١‏ - 151 
(؟) سورة البقرة ٠‏ الاية 554 


- هط الشريعة الاسلامية ( م - 8) 


أساس الأختلاف فبما يتحقق فيه المدل في العطاء » فكان أبو بكر يرئى 
العدل في المساواة 


لا دخل للاسبقبة في الاسلام في تقسيم المال » وعمر كان 
.يرى ان من تمام العدل عدم مساواة من أسلم أولا وهاجر ونصر الاسلام 
0 


يتصر الاسلام نصرة الاولين * 


ومن ذلك دأي عمر قيمن نكح امرأ: في عدتها ودخل بها انها تحرم 
عليه حرمة مؤبدة بعد التفريق ببنهما عقوبة له وردعا للآخرين ٠‏ ودأى 
الامام علي بن أبي طالب أن لا داعي لتحريمها عليه » بل يكفي التفريق 
ببلهما وتعزيره على ما فعل + فالاختلاق هنا مرده النظر والرأي 


الحاجة الى الزجر بتحريم المرأة على من نزوجها وهي في المدة0"© ٠‏ 
- الاختلاف قليل لا كثير : 


ومع أن الفقهاء في هذا العصر اختلفوا » الا أن اختلافهم كان قلبلا 
لا كثيرا لان الاجتهاد كان يأخذ شكل الشورى لا سيما في زمن 1 
وعمر وهذا المسلك يقرب وجهات النظر ويقضي على الاختلاف في منظلم 
الاحان ٠‏ كما أن الفقه كان في هذا العصر قفها واقسا بمعنى أن الفقهاء ما 
كانوا .يفرضون المائل مقدما وسحثون عن حكمها وائما يفتون اذا وفمت 
الحادئة وظلهرت الحاجة الى معرفة حكمها مما جعل الافتاء قلبلا باللسبة الى 
ما حدث قا بعد ع ومع فلة الافقاء يقل الاختلاق + وأيضا فان انسائل 
بمجموعها أقل مما حصل في العصور اللاحقة بهاء وأخيرا فان فقهاء 
الصحابة ما كانوا يتهجمون على الفتوى » بل كانوا يحون لو كفاهم غيرهم» 


ن أصحاب زسول الله (ص) أكثر من 
٠‏ وكان المكثرون منهم في الفتوى 
بي طالب وعبدالله بن مسعود وعائشة 
(1) تاريخ التشريع الاسلامي للخضري ص7١١‏ - 118 


0000 


أم المؤمنين وريد بن ابت وعبدالله بن عا. 
منهم : أبو بكر الصديق وعتمان 


أبي وقاص وسلمان الفارسي وغيرهي2"0 ٠‏ 


التدوين في هذا العصر : 

في هذا العصر تم تدوين القرآن الكريم قي مجموعة واحدة أي في 
مصحف واحد بعد أن كان موزعا غير مجموع ٠‏ وبان ذلك » أن عمر 7 
الخطاب جاء الى أبي بكر وقال له ان القتل استحر بقراء القرآن في القنال 
الأى فنع رن 
ى أن تأمر بجمع القرآن ٠‏ فقال أبو بكر كيف نفمل شيئا 


أن يكثر القتل فبهم في مواطن الحها: 


القرآن » واني 
لم .يفعله رسول الله (ص) ؟ فقال عمر 


بي بكر لذلك » فأمر أبو بكر زيد بن ثابت بتتبع 


: هذا واه خير > فلم .يزل براجعه 


عمر حتى شرح الله صدر 
القرآن وجمعه » فتم له ذلك » وكان زيد منكتاب الوحي7"» » وهكذا دون 
القرآن في مجموعة واحدة * 

أما الستة فلم تدون في هذا المصر وظلت محفوظة في صدور الصحابة 
بلا تند 


٠ وقد دوي أن عمر بن الخطاب هم بكتابتها الا أنه مرك ذلك‎ ٠ 


(1) اعلام الموقمين ج١1‏ صل 
(5) التعريف .بالقرآن والحديث تال 
ص 8لا 6 


استاذنا محمد الزفزاف 


داك 


0 
الدور الثالث 


1 تمهييدة: 


يبدأ هذا الدور من نهاية عصر الخلقاء الر 


الى أوائل القرِن الثاني للهجرة أي الى قسل سقوط الدولة 


كه 


٠ الاموية‎ 


وقد سار الفقه في هذا الد 


اتلقوا الفقه عنهم » وساروا على مناهجهم في استنباط الاحكام ٠‏ فكان فقهاء 
هذا العصر يرجعون الى الكتاب ثم الى السئة ثم الى الاجتهاد بالرأي بأنواعه 
ناظررين الى علل الاحكام ومراعاة الصلحة ودفع المفسدة ٠‏ 


على نهج الصحابة في الفقه » لان التابعينٍ 


الا أن التحديث بالسئة شاع في هذا العصر وازداد لاسباب سنذكرها * 
والاجتهاد بالشورى ‏ وما يتبعه من اجماع على رأي واحد أو على الاقل 


التوازل أدى الى كثرة المسائل والاختلاف قبها * 
العصر ما كانوا سواء في نزعتهم الفقهبة » فكان متهم كما كان في عصسر 
الخلفاء الراشدين ‏ المتهبب من الرأي والجريء أبه » الا أن ظهور هاتين 
النزعتين في هذا الدور كان على نحو أشد وأقوى وأوضح من الدور السابق 
مما أدى الى ظهور مدرسة أهل الحديث ومدرسة أهل الرأي * 

وعلى هذا » فبمكتنا امال التطورات في الفقه 
بامور ثملائة ‏ ( أولا ) اانساع دائر ة الخلاق في مائله ٠‏ ( ثانيا ) 
شبوع دواية الحديث وأثرء في الفقه وغيرء ( ثالثا) ظهور مدرسة أل 


اتحاهائه في هذا الدور 


مد 


الحديث ومدرسة أهل الرأي ٠‏ وتتكلم فبما يلي بايجاز عن هذه الامور وما 
يتلق بهااء 
7 - اتساع دائرة الفقه وكثرة الخلاف في مسائله : 

دائرة الفقه تنسع بازدياد الحوادت والوفائع » فكل وائعة لا بد لها 
من حكم في الشريعة أما بال أما بالاستنباط ٠‏ وقد ازدادت الحوادث 
في هذا العصر > وهدا هو شأنْ الحاة » فاحداتها بازدياد مستمر وتطور 
وتغير ٠‏ يضاف الى ذلك انساع قمة البلاد الاسلامية » وهذه البلاد تختلف 
فبما ببنا بالعادات والتقاليد والاحوال الاجتماعية والاقتصادية ونمط ١‏ 
واسلوب المعاملات ودرجة الحضارة » وكل هده الامور تدعو الى تنوع 
الوقائع و بالتالي كثرة مائل الفقه واتساع دائرته * 

هذا من جهة انساع دائرة الفقه ٠‏ أما الاختلاف في مسائله 

فيرجع الى أسباب كثيرة : 

أولا : انتشار الفقهاء » من الصحابة والتابعين » في الامصار الاسلامية 
واستبطاتهم يها ٠‏ وقد تبع ذلك اقبال الناس عليهم يستفتولهم ويسألونهم عن 
يتلقون علهم علم الدين والفقه في أحكامه * 
ك أن أوائك الفقهاء ما كانوا سواء في الفقه وحفظ السنة ومقدار الفهم 
للكتاب والسئة » الامر الذي يؤدي الى اختلافهم فيما يجتهدون فيه 


أو يفتون ٠‏ ع 

ثانيا : ان الاجتهاد بالشورى ‏ الذي يؤدي الى الاتفاق على رأني واحد 
يب وجهات النظر ء لم يعد ممكنا في هذا الدور » كما فلا » لتعرق 
الفقهاء والامصار وتعذر المراجعة والمذاكرة والاتصال قيما نهم على نحو 
كاف ٠‏ فضلا عن تام بعض الفرق الاسلامية كالخوارج وغيرهم » 
وهذه الفرق تختلف فبما ببنها في مناهج الاستنباط ومناحي الاستدلال وعدم 


اطمثئان كل فرقة بما عند الاخرى من فقه وكل هذه الامور تؤدىي الى 
الاخلاف في الرأي + 
ثالنا : ان البلاد التي نزلها الفقهاء » كانت مختلفة فيما ببنها في العادات 
2 


والتقاليد ونظم المعاملات وأحوال الاجتماع والاقتصاد ونحو ذلك > كما 
قلنا » وهذا الاختلاف يؤر قي اجتهادات ١‏ 
بلدء وظروفهما دامت غير مخالفة للشرع ٠+‏ 


» لان الفقيه .براعي أحوال 


رابما : ان أهل كل يلد تلقوا العلم عن فقهائهم وو'قوا بهم لمعرفتهم 
بهم ومخالطتهم لهم وقد دعاهم ذلك الى التعلق بقتاويهم والوئوق بمروياتهم 
والسير على منهاجهم » فما كان من السهل عليهم التحول عما ألفوه وعرفوه 
وساروا عليه ء كما لم يحسوا بالحاجة الملحة الشديدة الى معرفة فقه غير 
بلدهم وبحث ما عند فقهائهم * وعكذا نجد كل قطر لزم فتاوى وأقضية 


فقهاله ٠‏ لأهل المدينة أكثر ما يتبعون فتاوى عبدالله بن عمر الصحابي 


المعروف » وفتاوى سعيد بن المسبب وغروة بن الزيير من التابعين ٠‏ وأهل 
مكة يشعون فناوى عبدالله بن عاس وتلامذته كمجاهدين 
دباح » وطاء 


عطاء بن أبي 


كبان ٠‏ وأهل الكوفة اعتمدوا فتاوى عداللّه بن 


مسعود ومن انلقى الفقه عئه من التابمين كعلقمة النخمي والاسود بن يزيد 
وابراهيم التخمي ٠‏ وأهل البصرة اعتمدوا على فتاوى أبي موسى الاشعري » 
وانس بن مالك » ومحمد بن سيررين + وأهل الشام عولوا على فتاوى معاذ 
بن جبل وعبادة بن الصامت ومن تخرج على أيديهم من التابمين مثل أي 
ادريس الخولاني وعمر بن عبدالعزيز ونحوهما ٠‏ وأهل مصر أخذوا 
بفتاوى عبدالله بن عمرو بن العاص2©7 ٠‏ 
١4‏ - شيوع رواية الحديث ؛ سببه وآثره : 
كان التحديث عن رسول الله (ص) في عهد الصحابة قديلا"© » أما في 
8 إت » وسبب ذلك تفرق الفقهاء 
(1) انظر إعلام الموقعين ج١‏ ص1١‏ وما بعدها ٠‏ وتاريخ الففه 
الاسلامي , للشيخ السايس ورفقائه ص ١م‏ + 
(؟) وسبب قلة التحديث في عصر الصحابة قلة الوقائع » ومعرفة 


هذا الدور فقد شاعت 


الصحابة بالستة , فما كانت هناك من حاجة للتحد. 


وقوع الحادثة ٠‏ وما نقل عن عمر من النهي عن 
نظرنا ‏ على عدم وانوقه بضيط من يحدث مما أقد ب« 


500 


في البلاد وتجدد الحوادث وضرودة البحث عن أحكامها » فكان ذلك داعبا 

الى السؤال عن السئة وقام الحافظين لها بالتحديث واستتباط الاحكام منها ٠‏ 

ولا شك ان أوائك الفقهاء ما كاتوا سواء في درجة حفظ السنة » ققد كان 

عند بعضهم من السنة ما ليس عند الآخر وكان متهم المكثرون في ١‏ 
واللقلون""؟ ٠‏ 

وكان من أر شيوع رواية الحديث ما يأتي : 

اتساع الاحكام وكثرة الاستباط من السلة » والسئة هي مادة 


الفقه ومصدرء الثاني ٠‏ 


ضع الحديث من قبل المفسدين المنطوية قلوبهم على 
بنض الاسلام والكيد له ٠‏ ققد استفل هؤلاء كثرة التحديث عن رسول الله 
(ص) فلفقوا الاحاديث وانسوها الى النبي (ص) وأشاعوها بين المسلمين 
لافساد دينهم » وقد شارك في وضع الحديث بعض التعصيين 10 
أصحاب الفرق المختلفة » وبعض الجهلة الذين أرادوا - بزعمهم ‏ الخير 
للثاس فوضموا الاخاديث في باب الفضائل والترغببٍ والترهيب ٠‏ 


ج - وقد ترتب على وضع الحديث عرقلة سير الفقه وتعسير طريقة 
الفقهاء وابطائهم في عملهم » فبعد أن كان الفقبه يسمع الحديث مطمنا واثقا 
بصحته فينصرف الى النظلر فيه والاستناط منه » صارت مهمته - بعد كثر: 
الوضع ‏ شاقة » اذ 
صحته قبل أن ينظر فبه ويستتبط منه ٠‏ كما أن شيوع الوضع أدى بفقهاء 
العراق الى نراط شروط 'قيلة لقبول الحديث مما أدى الى تقليلهم الرواية 
إقبول القليل مما يسمعون وهذا أدى بهم الى اللجوء الى الرأي أكثر من 


م 


مهمته فحص الحديث سئدا ومتنا للتأكد من 


(1) السنة لم يحقظها واحد وانما عي محفوظة 
حفظوا السنة بمجموعهم ولم يحفظها واحد بعينه 
النبي (ص) كان يصدر منه القول أو الفمل 3 
ويفتب عن هن كان غائياا > 


ويعيه من كان حاضرا 


-ه18- 


وضعوا ولفقوا ققد قامت 'ئلة من أعبان علماء الاسلام للكشف عن أواك 
الوضاعين واظهار كدبهم وتعريف الامة بهم واحدا واحدا » وهكذا بدأ 
يتكون علم جديد ليس له نظير عند غير المسلمين ٠‏ وهو ما يسمى بعلم 
الجرح والتعديل » أو علم الرجال + وهذا العلم دقيق جليل القدر عن 


الفائدة ,يهدف الى خدمة السئة والكشف عن أحوال روا 


وتسيز الصادق من الكاذب والشايط من الواهم » والمونوق بروايته من 
المطعون فيها + وقد بدأ الكلام في الجرح والتعديل في بداية هذا العصر » 
فنقلت أقوال في هذا العلم عن عبدالله بن عباس ثم عن غيره من التابنين م 
'تتابع القول فبه حتى صار علما مستقلا قائما بذاته له قواعده واصولهورجاله» 
4 ظهور مدرسة أهل الحديث ومدرسة أهل الرأي : 

قلنا ان الاجتهاد بالرأي في عصر الخلفاء الراشدين كان يقوم على 
أساس النظر الى علل الاحكام ومراعاة المصلحة » وان الفقهاء كانوا فر 
فريق يتهيب من الرأي ولا يلجأ اليه الا قليلا ٠‏ وفريق لا يتهيب من الرأي 
ة لدذلك ٠‏ وفي عذا المصر اشتد ظهور هاتين 
اللزعتين وأخذت تتحدد ملامح كل منهما وتتبين مناهجها ويكثر أنصارها » 
فقد وجد الفقهاء من كلتي النزعتين » فكان منهم الوقافون عند النصوص 
لا يتجاوزوتها ولا يسلون الى الرأي > ورأوا في منهجهم هذا العصمة من 
الفتن التي .وقعت »> والسلامة من الوفوع في الخطأ والرلل والتهجم على 
الشريعة بغير علم + وكان أكثر هؤلاء الفقهاء في المديئة بالححاز ٠‏ كما وجد 
من الفقهاء من لا يقف عند النصوص » بل يغوص في معائيها ويتعرف عللها 
على هذه العلل وتلك الماني الاحكام الجديدة » ولذا فما كان هؤلاء 
ون فيه تهسجما عل الشرييطة: بتير .هلم ».بل 
فبها من تعليل الاحكام ٠‏ 
كما أن هؤلاء وجدوا في كثرة وضع الحديث ما يدفعهم الى المزيد من 
استعمال الرأي > وكان أكثر هذا النوغ من الفقهاء في الكوفة بالعراق ٠‏ 


بل يلجأ البه كلما وجد ض 


يتهبون من الافتاء بالرأي 


فبه سلوك ما أرشدت البه نصوص الشريعة وما و, 


كاك 


وهكذا ظهرت مدرسة أعل الحديث في المدينة » ومدرسة أهل الرأي في 

الكوفةء. 

- أساس الخلاف بين المدر. 
وليس الخلاف بين المدرستين في الاحتجاج بالسنة > فهذا لا خلاف 

فبه » وانما الخلاف في أمرين : (الاول) الاخذ بالرأي (والثاني) في تفريع 

المسائل بناء على الرأي * وتتكلم فيما .يلي عن كل أمر من هذين الامرير 


على جسذة ٠‏ 
الامر الاول - الاخذ بالرأي : 

فأهل الحديث يقفون عند النصوص و«الآثار والمعاني المنادرة منها ولا 
يلون الى. الرأي ولا يأخادون به الا اضطروا وربما توقف بعضهم عن 
الاقتاء بالرأي فيما لا نص قنه » ققد روي بي أن .رجلا جاء الى سالم بر بن عبدالل 
بن عمر وسائله عن بن مألة فقال : لم أسمع فيها شيئاء » فقال الرجل : 
اد - برأيك > قال : لا ء ثم أعاد عليه السائل سؤاله 
قائلا : اني أرضى_برأيا > فقال سالم : لملي ان أخبرتك برأي ثم ذهب 
بعد ذلك فأدى دأيا غيرء فلا أجدك2 ٠‏ وعكذا كان فقهاء مدرسة الحديث 
يتهسبون من الفتوى بالرأي 
.يرريدون الافتاء بدوانها ٠‏ 


.يؤثرون الوقوف علد النصوص والآنار وا 


أما فقهاء مدرسة الرأي فما كانوا يتهبيون من الفتوى بالرأي ما دام 
لا نص فيالكتاب ولا في السنة فبما يجتهدون فبه + ولهذا أكثروا من 
استعمال الرأي بخلاف الاولين » وحجتهم في ذلك أن أحكام الشسريعة 
معقولة الممنى وانها اشتملت على مصالح العباد » وبنيت على أساس تحقيق تلك 
المصالح قلا بد من البحث عن :تلك العلل والمصالح التي شرعت الاحكام من 
أجلها حتى .بمكن للفقبه استتباط الاحكام الجديدة على ضوء هذه المصالح 
وتلك العلل ٠‏ ويستدلون أيضا بفم لكبار ققهاء الصحابة مثل عمر بن الخطاب 

)١(‏ تاريخ الفقه الاسلامي , للشيخ محمد علي السايس ورفقاقه 
ص[ لال 

5000 


وعلي وعبدالته بن مسعود حيث كانوا يأخذون إن بالرأي وينظرون في علل 
الاحكام ومقاصدها * 
الامر الثاني - تفريع المسائل : 

كان فقهاء مدرسة الحديث لا يفرعون المسائل ولا .يفرضون الوقائع 
ثم يبحثون عن أحكابها ‏ ولهذا كان فقههم واقمنا لا يفتون الا فيما يقسع 
وبالنصوص والآنار لا بالرأي » فان أعوزهم النص ربما توقفوا عن الافناء 
وربما أفتوا بالرأي مضطرين كارهين وينطاق ضيق جدا * 

أما فقهاء مدرسة الرأي قما كانوا يقفون عند المسائل الواقعة يستسبطون 
لها الاحكام » وائما كانوا يقرضون صسائل ام تقع ويستخرجون لها الاحكام 
بآرائهم ٠‏ والحقبقة ان مدرسة الرأي بدأ فقهها واقعيا ثم اتجه الى الفرض 
بر بعد أن استخلص فقهاؤها علل الاحكام ووضعوا القواعد والضوابط 
وقد بلغ هذا الاتجاء مداء في مدرسة أبي حليقة كما سبأتي ببانه 


أقنما يمف 

14 - أسباب وجود مدرسة الحديث في المدبنة ومدرسة الرأي في الكوفة : 
لسن اوعرة مدرسة الحديث في المديئة » ومدرسة الرأي في الوقة 

ذات المديلة وذات الكوفة » وانما هو ذات الفقه نفسه وما جبل عليه من 

طبع نزاعة الى الرأي أو غير نزاعة اليه ه هذا هو السب الهم فينظرنا ‏ 

في تكوين نوع النزعة الفقهبة عند الفقيه ء ويؤيد ذلك وجود فقهاء دأي في 

6 5-2 عرق لد دن 


المعروف بلقي كان مم من اقتهاء 
بلك أصحابه وكان هو 1 


ومع هذا فهناك أسبابَ وعوامل ساعدت على نشوء مدرسة الحديث في 


المديئة ومدرسة الرأي في الكوفة ٠‏ ومن هذه الاسباب ما يأتي : 


أولا ع 


فقهاء المدرستين بطريقة شسوخهم : ففقهاء المدينة ت#تخرجوا 


ماك 


على فقهاء الصحابة المقلين من الرأي أو الكارهين له الواقفين عند اللصوص 
كسداله بن عمر ٠‏ ومن كان منهم تلمبذا لصحابي كثير الرأي اكتفى براوية 
آدائه ولم يأخذ متعبه قي الرأي + 


أما فقهاء الكوفة ققد تأئروا بط يقة عبدالهه بن مسعود ومن اتلقى الفقه 


يأخذ به ولا يهابه حبث لا نص في 


نيا : كثرة الاحاديث والآنار الفقهية في المديئة2'2 لانهأ مهبط الوحي 
وموطن الصحابة ٠‏ ومع هذه الكثرة من السئة وفتاوى الصحابة لا يجاد 
الفقبه حاجة الى الرأي » واذا وجد قليل جدا ٠‏ 

أما في الكوفة » فكانت السئة و١‏ أقل مما في المدينة » ومع قلة 
السلة تظهر الحاجة الى الرأي ٠‏ أضف الى ذلك شيوع الوضع في الحديث 
في الكوفة وفي العراق عامة لكثرة الفرق الختلفة وذوي الاغراض الخبيثة » 
مما جمل ققهاء الكوفة لا يقبلون الاحاديث الا بعد التمحبص الشديد 
وانطباق ما اشترطوه من مسروط على الحديث ليقبلوه » مما أدى الى قلة 
السنة الصحيحة عندهم » وهذا أدى الى استعمالهم الرأي بكثرة ٠‏ 
: بساطة الحاة في المديئة وعدم تجدد الوقائع الا بقدر قليل » 
ومع هذه البساطة في الحبا: مشابهة معظم وقائعها بما وقع في عهد الصحابة > 


لا نظهر الحاجة الى الرأي الا بقدر قليل ٠‏ 


أما في الكوفة » فالحياة معقدة عير بسيطة » لان العراق بلد ذو حضارة 
#ديمة وتقاليد وعادات مختلفة وتيارات فكرية » ويقطنه أقوام من أجناس 
شتى ولكل منهم أعرافه وعاداته » وهدًا كله يجمل الحوادث متنوعة 
رة » مما يحمل الفقبه على الاكثار من الرأي ٠‏ 


147 - وكان انس مدرسة الحديث الامام سعيد بن المسيب المتوقى 
سنة عه > وهو أحد الفقهاء السبعة ١‏ 0 


(1) مقدمة ابن خلدون ص44 


50-2 


تلقوه عن الصحابة2'0 وكان من سادات التابعين فقها ودينا 


حتى كان يسمى بفقيه الفقهاء + 


وكان رئيس مدرسة الرأي في الكوفة ابراهيم بن يزيد النخمي شيع 
حماد بن أبي سليمان التوقى سنة +هه » وهو شيخ أبي حليفة المشهود له 
بالبراعة في الفقه والدقة في الاستتباط والغوص في معاني النصوص + 
8 - التدوين في هذا الدور : 

انقغى هذا الدور ولم يدون قبه شيء من الفقه ٠‏ كما أن السنة لم 
ندون أيضا » وان حصلت محاولات لتدوينها » فعمر بن عبدالعزيز كتب الى 
عامله بالمديئة أبي .بكر محمد بن عمر بن حزم : أن أنظر ما كان مسن 
حديث رسول الله (ص) أو سنته فاكتبه » فاني خفت دروس العلم وذهاب 
العلماء » الا أن عمر بن عبدالعزيز مات قبل أن يتم ابن حزم ما أمره 
إل عم + 


(1) الفقها. السبعة عم سعيد بن اللسيب وعروة بن زبير ( توفي 
سنة 54 م ) والقاسم بن محمد ( توفي سئة 45 ه ) وابو بكر بن عبدال رمن 
بن الحارث ( توفي ستة 15 ص ) وعبدالته بن عبداسه عتهاين مسهود 
( توفي سنئة 94 ه ) وسليمان بن يسار ( توف 
بن يدا بن عابت" 


عهفاك 


نر 


الدور الرابع 

5 تمهيد :1 

يبدأ هذا الدور من أوائل القرن الثاني الهجري ويمتّد الى متتصف 
القرن الرابع ٠‏ وقد نما الفقه في هذا الدور نموا عظيما وازدهر ازدهارا 
عجببا ونضج نضوجا كاملا وآتى انمارا طبة للناس ٠0+‏ وزود الدولة 
الاسلامية بالاحكام القانونية لتنظم مختلف امورها وشؤتها قرون عديدة 
فسعد الئاس بتلك الاحكام ما شاء الله لهم أن يسعدوا * 

وفي هذا الدور ظهر نوابغ الفقهاء » فالمجتهدون المظام ظهروا في هذا 
الدور وأسسوا مذاهبهم الفقهية التي لا يزال أكثرها فائما حتى الان ٠‏ وكل 
مذهب - في الحقيقة ‏ مدرسة فقهية ترينا نمط التفكير الفقهي الدفيق 
لاصحابها ومناهجهم في فهم الشريعة واستئباط الاحكام من نصوصها 
وقواعدها » ولهذا فنحن نمتر يتعدد نلك المدارس ونرى قيها الخير الكثير ٠‏ 
وكما ظلهر مجتهدون فقهاء » ظهر أيضا علماء نوابغ في علم الحديث الشسر 
وفلونه ومصطلحاته وما يتعلق به ٠‏ 


وفي هذا الدور أيضا دون الفقه وضبطت قواعده وجمعت أشتار 
وألغت الكتب في مسائله وصاء بناؤه شامخا وعلمه متميزا عن غيره قالما 
ينا شاملا مع بيان الصحيح 


بنفسه ٠‏ وكما دون الفقه دونت النة أيضا + 


منها والضعيف ا 
ولهذه الظواهر كلها » سمي هذا الدور بأسماء مختلفة 


ممبزات هذا الدو, 


إتكشف عن حالة الفقه » فسمي بعصر الفقه الذهبي » 


اكاك 


من التسميات 
٠‏ ازدهار الفقه وأسبابه : 
قلنا ان الفقه نما وازدهر وكثرت مائله على نحو لم يعهد مثله من 
قبل » وهذه الظاهرة ترجع الى أسباب كثيرة » نذكر منها ما يأني : 
أولا : عناية الخلفاء العاسسين بالفقه والفقهاء ٠‏ وتظهر هذه العناية 
بتقر يهم النقها آرائهم ٠‏ فالرشد » الخليغة المشهور م يطلب 
من أبي يوسف أبي حنبفة » وضع انون اسلامي للامور المالية تسير عليه 


الرجوع الى 


الدولة » فيستجبب أبو يوسف لهذا الطلب ويلبي رغبة الخليفة ويضع له 
كتابه الشهير ( الخراج ) ٠‏ والمنصور يحاول أن يجمل ( موطأ الامام مالك ) 
قانونا للدولة يسير عليه القضاة والمتون ء فأبى مالك > ويكرر الطلب 
شبد فأبى مالك ويقول له : 


ان فقهاء الصحابة تفرقوا في الامصار وكل عنده علم وفقه وكل على 
حق » ولا ضرر ولا ضير في اختلافهم ٠‏ والأمون يقرب الفقهاء ويسمع 
منافشاتهم الفقهية في مجلسه ويشترك في بعشها مؤيدا أو معارضا أو مستفسرا 
وان كان قد اشتط كثيرا وارتكب خطأ جسسما في اكراهه الفقهاء على القول 
.بخلق القرآن * 

وقد نتج عن عناية الخلفاء بالفقهاء وتوفيرهم الحرية اللازمة لهم 
للبحث العلمي أن نشط الفقهاء ومضوا في اتاجهم الفقهي وبحثهم العلمي 
فاجتهد كل فقبه كما أحب وأظهر ما أدى الله اجتهادء في مسائل الفقه ٠‏ 

ثانيا : اتساع البلاد الاسلامية ٠‏ فقد كانت تمتد من اسانيا الى الصين 
وفي هذه البلاد الواسعة 


» تيجب مراعاتها ما دامت 
لا تخالف 'نصوص الشريعة م فاختلفت الاجتهادات بناء على اختلاف العادات 
والتقاليد ٠‏ يضاف الى ذلك أن المسلمين كانوا جد حر َ 
الشرع تعلخ طبلا هراهم وجي 
الى الفقهاء ويستفتونهم .و يسألونهم > وكان الفقهاء يحبونهم مستشرين » 


كاك 


ويستتطون الاحكام لمسائلهم » وني هذا وذاك نمو للققه واتساع لدائرنه * 
نالتا : ظهور المجتهدين الكبار ذوي الملكات الفقهية الراسخة > فمملوا 


على تثمية ال 


سد حاجات الدولة من التنظيمات والقواتين » وأ 
بغ الفقهاء كما سنذكر ذلك قيما بعد ٠‏ 
لك يك ان ف وضعيفها » 
كان في ذلك تسهيل العمل الفقهاء وتوقير الجهد عليهم » ققد وجدوا السلة 

بين أأيديهم .يصلون البها دون كبير عنا. ٠‏ والسنة هي ما 
لاني ؟ 


المدارسر 


الفقه وبصدره 


وريحسن بن بنا هتا أن اين الادوار التي مرت بها حركة دوين السنة ٠‏ 
فالسلة لم تدون في عصر لبي (ص) وانما كان بعض الصحابة يدون لنفسه 
بعض ما يسمعه كما ذكرنا ذلك من قبل + وفي زمن أبي بكر بقي الحال 
كما كان فلم تدون السنة وائما كانت لل بالروية والمشافهة ٠‏ وفي زمن 
ل 
يكتب السئة نم عدل عن دأييه ٠‏ وفي زمن عمر بن عبدالعزيز الخليقة الاموي 
اذل جرت ةف موه قد كب ال في ف الدب أي بكر 
بن عمرو بن حزم يأمره بتدوين السنة » كما قلنا من قبل » ولكله 
0 2 


وفي عهد الماسين ء ابتدأ ندوين السنة على نحو مختلط بفناوى 
الصحابة وأقوالهم » فقد كتب على هذا النحو سفبان الثوري في الكوفة » 
والليث بن سعد في مصر » والامام مالك بن انس في المدينة » ولم يصلنا مما 
كتبوه الا القدر ل أجمع ما وصلنا من كتاباتهم هو موطأ الامام مالك 
وفيه نجد السنة النبوية والآثار عن الصحابة وفتاويهم وأقضتهم » بل فيه 
أيضا بعض أقوال التابعين ٠‏ 


وفي نهاية القرن الثاني أخذ دوين السنة نهجا آخر يتمثل بافسراد 
5 عما سواء ٠‏ وقد سلك العلماء في هذا المنهج 
الجديد في تدوين السنة طريقة المسانيد أي جمع أحاديث كل صحابي على 


حديث رسول الله (ص) 


-148- 


حدة وان اختلفت موضوعات مروياته * ثم ظهرت طريقة جديدة في 
ين » في القرن الثالث الهجري »> وهي تدون الحديثمرتنا على أبواب 


الفقه » بعد التحري عن صحة الحديث وتحقق ما اشترطه المحدث من 
شروط لصحته 


ومن أشهر مدونات الحديث ما يعرف عند أهل الحديث 
بالكتب الستة''؟ ٠‏ وبجانب هؤلاء المحدئين وعملهم المبرود » وجد فريق 
آخر من علماء الحديث يمنى ينقد رواة الحديث والبحث عن أحوالهم 
وهؤلاء هم علماء الجرج والتعديل » وقد قاموا بتأسيس قواعد هذا العلم 
العظيم خدمة للسئة وكشقا عن أكاذيب الوضاعين صيانة لشريعة الله من 


- ظهور امذاهب الاسلامية : 

وني هذا الدور ظهرت المذاهب الاسلامية وتمبزت ممالمها ووضحت 
وصار لكل مذهب أتتاع كثيرون ينشرون آراءء وينهجون لهجه 
كبذهب أبي حتيفة وغيره كما سنذكره فيما بعد ان شاء الله * 


(1) الكتب السستة هي صحيع البخاري وصحيح مسلم وسئن 
الترمذي وأبي داود والنسائي وابن ماجه ويلحق بها بالاعتبار مسند الامام 
للد 

البخاري هو أبو عبدالله محمد بن اسماعيل المتوقى سلة 85كها ٠‏ 
ومسلم : هو مسلم بن الحجاج التيسابوري المثوقى عام 57١‏ له ٠‏ وابو داود 
هو سليمان بن الاشعت السجستاني المتوفى عام 515 ه ٠‏ والترهذي هو 
أبو عيسى محمد بن عيسى الترمذي المتوقى عام 514 ه ٠‏ وابن ماجة حصو 
أبو عبدالله محمد بن يزيد القزويني المسهور بابن ماجة المتوفى عام ؟لالاس ٠‏ 
والنسائي هو أبو عبدالرحمن احمد بن شعيب النسائي المتوفى عام 507 هاء 

هدا وأشهر , أو من أشهر كتب الحديث التي خرجها علماء الشبيعة » 
كتاب الكاقي لابي جعفر محمد بن يعقوب الكليني المتوفى سنة 558 ها ٠‏ 
وكتاب ما لا يحضره الفقيه , لابي جعفر محمد بن علي بن الحسين بن موسى 
القمي المتوفى سئة 548١‏ ه وهو المعروف بالصدوق ابن بابويه ٠‏ وهناك 
اكتابان آخران من تأليف أوائل القرن الخامس الهجري ومعما : التهذيب 
استبصار وكلاهما للشيخ ابي جعفر محيد بن الحسن بن علي العلوسي 
اللتوقى سنة ٠47ه‏ وفيهما فقه وحديث * : 

9 ومن علماء هذا الفن يحي بن سعيد القطان المتوفى سنة 45١ه‏ 
وعبدالرحمن بن مهدي التوفى سنة 154 ويحي بن معين المتوفى سنة 
7ه وأحمد بن حنبل المتوفى سنة 5ه > 

-144ا- 


وقد ألفت الكتب الفقهبة في كل مدهب وكانت هذء الكتب الاساس 
لا بعدها من كتب الفقه كما ان الفقهاء من محتلف المذاهب أحسوا بالحاجة 
الى ضبط اصول الاستنباط وقواعد استخراج الاحكام تأسوا قواعد علم 
اصول الفقه » فوضع الشاقمي رسالته الاصولية المشهور 
بن حثبل بالكنابة في هذا القلم > ثم تتابع العلماء من بعدهما بالكتابة واتتنظيم 
في هذا العلم الجليل »عل اصول الفقه ٠‏ ولا شك أز 
العلم يساعد الفقهاء في عملهم وبين ما خذ المذاهب الاسلامية المختلفة 
وأساب اختلاقها « 


م اتبعه الامام أحمد 


دوين هذا 


- ه4١‏ - الشريعة الاسلامة ( م )1١‏ 


(ضررون 


الدور الخامس 


0ت تمهيسد 

1 هذا الدور من نهاية الدور الرابع الى سقوط بغداد سنة 5هجه > 
5 اا 
اله فقهاء عظام ,يمدونه 


على حالته هذه 


دالم وازدهار مستمر وحبوية داققة ٠‏ وكان من 


بأسباب نمائه وازدهاره وحاته ٠٠‏ ولكن الققه » ما 


نقد اعتراء الضعف والركود والتوقف عن سيره الاول شيا فنيئا » والفقهاء 
جنحوا الى التقليد والتزام مذاهبٍ معيلة لا يحبدون عنها ولا يمبلون * 

وصل بهم الحال الى الافثاء بسد باب الاجتهادة'؟ ودعوة الناس الى التقيد 
بالمذاهب وعدم التحول عنها ٠٠‏ فلا بد من ببان ظاهرة التقليد بين الفقهاء 
ومعرفة آسبابها والعوامل الني دفمت البعض منهم الى القول ,بسد باب 
الاجتهاد نم نختم هذا المبحث بالكلام عن عمل هؤلاء الفقهاء في هذا الدور ٠‏ 


5ه توح النعهاء الى اتعليد : 


)0 من أفتى به قاله اجتهادا دفعا لمفسدة 
أدعاء الاجتهاد من تير أهله ٠‏ هذا وان فقهاء الجعفرية والزيدية لم يفتوا 
بهذ! ٠‏ فظل عندم باب الاجتهاد مقتوحا * 


شاك 


أساب فله أجران وان أخطأ قله أجر بر واحد كما أخبر بهذا النبي (ص) * 
ولا شك أن في هذا النهج للمجتهد شحنا للافكار 


وتتمبة للملكات الفقهية 


واناعا لدائرة الفقه + وحكتا 


ان المجتهدون تي الا 


في هذا الدور ضعقت همم الفقها واتهموا نفوسهم بالتقصير 
اللحوق بالمجتهدين الاء ين بالرشم من رسوتهم فى الفقه 


أسباب فشو ٠‏ وشيوعه قيما بيتهم الا القليل 
ضعف السلطانالساسي للخلقاء الساسسين بن » فالدولة لم تعد كما 
و ل 
الفقهاء » فما عاد الفقهاء يجدون ذلك التشجبع والاعتناء بهم 
اج في الفقه » ففترت هممهم وآئروا الوقوف علد 


قبل وابما تقطعت 1 


نيا : ان المذاهب الاسلامبة دولت تدو كاملا مع تشديب مسائلها 


وتنظيمها وتبويب مسالئلها الواقصة مما جمل النفوس 
الفقهية الهائلة والاستغناء بها عن البحث والاستباط ٠‏ 


تستروح الى هذه ١‏ 


'النا : ضعف الثقة بالنفس والتهبب من الاجتهاد : فقد انهم النقهياء 
الفوسهم بالضعف والعجز والتقصير وظنوا انهم غير قادرين على تتلقي الاحكام 
من مابمها الاصلية » وان الخير لهم واللائق بهم التقيد ببذهبٍ معروف 


والدوران في هلكه والتفقه باصوله وعدم الخروج عليه » ققد فات ‏ في 
انظلرهم ‏ زمان الاجتهاد المطلق » وعدا حجر عل أطتتهم مالوسعة لله 
عليهم مع مع كفايتهم وقدرتهم على الاجتهاد ١‏ 3 
يمائل المجتهدين الاولين ٠‏ ولكن ضعف النقة 0 واتهام العلومات 
والاحساس بالعجز » من مخالفة ما ألفه الناس » كل ذلك ونحوه 
جعل الفقهاء بؤ' 


إن العاقبة ويفضلون الراحة والتقليد ٠‏ ولاشك أن مسلكهم 


-قا- 


هذا الي ادر عن لكلف ملعاال لحلاف فت ل أبي 
بن له خطؤء فقول له : ٠‏ ولاهنمك 
قضاء قضبت به اليوم فراجعت قه قهديت قبه لرشدك أن تراجع فيه 
الحق » قان الحق قديم لا يبطله راجعة الحق خير من التمادي في 
الباطل ل ار على الاجتهاد الواسع الطليق الذي يبيب 
الصواب + والامام مالك يقول : كل واحد يؤخذ من قوله ويترك الا رسول 


موبى الاشعري أن لا يجمد على ر 


الله (ص) ٠‏ وأبو حدشفة كان يقول عن التابعين : هم رجال ونحن رجال 
نجتهد كما اجتهدوا ٠‏ 
ولكن ضعف الثقة بالنفس > كما قلنا » دقعت أولئك الفقهاء الى التقيد 


بسذهب معين وعدم الخروج عن 1 
64 سد باب الاجتهاد : 


وما كثرت ادعاءات الاجتهاد ممن لبسوا أهله وحث خثي الفقهاء من عبث 
هؤلاء الادعياء وافسادهم دين الناس بالفتاوى الباطلة التي لا تقوم على علم 
أو فقه » أفنوا بسد باب الاجتها دهما لهذا الفساد وحفظا لدين الناس9؟2 ٠‏ 
والحق ان الاجتهاد باق في حكم الشريعة ولا .يزول » الا أن الاجتهاد / 
له من نوافر شروطه » من تتواقر فبه هذه الشروط فله أن يحتهد 
لم يحط بها فحرام عليه الافتاء في شرع الله بشير علم + ولهذا ما كنا نود أن 
سلك أريك الفقهاء مسلك منع الاجتهاد والاقتاه بسد بابه ٠‏ نقول ما كنا 
نود ذلك وائما كان الافضل اشاعة العلم في الامة واعلامها بمقومات الاجتهاد 
وشروطه » و 


م الى أهله وفضح دعوى الجهال » فهذا ونخوه كان 
أفضل من الاقتاء بد باب الاجتهاد لمنع عبث العابثين + 
٠‏ - عمل الفقهاء في هذا العصر + 

الا أن الفقهاء في هذا العصر > بالرغم من ايثارهم التقللد > قفد قاموا 
بأعمال نافعة » من ذلك : 


(1) اعلام الموقعين ج1١‏ ص72 
(؟) مقدمة ابن خلدون ص00 


دوقاك- 


- تعليل الاحكام المنقولة عن ألمتهم » فليست كل الاحكام المنقولة 
عن أئمة المذاهب نقل تعليلها ممها ٠‏ ولهنا فقد عكف النقهاء على الفروع 
المروية عن امامهم واستخرجوا عللها وقرعوا الفروع واستنبطوا الاحكام على 
امكناننها + 

اب استخلاص قواعدا الانتباطه هن فروع المذهب للتعرف على طرق 
الاجتهاد التي سلكها امام اللذهب وبهذا نمت قواعد علم اصول الفقه بعد أن 
بدأء الامام الشافمي برسالته المشهورة ٠‏ 

ج - الترجبح بين الاقوال المنقولة عن الامام » فقد يكون الناقل لقوله 
نافلا قولا رجع عنه ولم. يعلم برجوعه » وقد يكون بين القولين المختلفين 
فرق دقبق هو سبب اختلاف القولين » وقد يكون مأخذ أحد القولين قاسا 
والآخر استحسانا » فقام الفقهاء بترجبح هذء الاقوال على ضوء ما عرفوه من 
اصول المذهب وقواعده ٠‏ كما انه توجد في المذهب أقوال مختلقة لفقهاء 
المذهب فبما ببنهم أو مختلفة مع قول امام الذهب > وهذا يقتضي بان الراجح 
منها ووجه الرجحان ٠‏ 


د تلظيم فقه المذهب > وذلك بتنظيم أحكامه وايضاح مجملها وتقييد 
مطلقها وشرح بعضها والتعليق عليها » ودعمها بالادلة وذكر المسائل الخلافية 
مع المذاهب الاخرى » وتحرير أوجه الخلاف ‏ وذكر الادلة لدعم قول 
الذهب وببان رجحانه ٠‏ ولا شك أن في هذء الاعمال خدمة كبيرة للفقه 
وتوسيعا وتوضيحا لمبهمه ٠‏ 


دقك- 


. 
2 
لدو 
الدور السادس 

0 تمهيدة: 
عرفنا مما مغى أن الفقه تدرج في مدارج اللمو والارتقاء والازدهار 
حتى بلغ الذروة في الدور الرابع من أدواده ثم جنح الى التوقف والركود 
في الدور الخامسس خب تشاع القليد بين الفقهاة وقصرت الهمم عن اللحوق 
بنهج الفقهاء في عصر ازدهار الفقه ٠‏ ومع هنا فان فقهاء لو الخامس 


فائوا بعمل مشكور فقد خرجوا الاحكام على اصول وقواعد أئمة المذاهب 


ورجحوا بين الروايات المقولة عنهم على النحو الذي فصلاء في الفصل 
السابق ٠‏ 


وفي هذا الدور السادس الذي يبدأ من سقوط بغداد في القرن السابع 
الهجري ويمتد الى وقتنا الحاضر > لم ينهض الفقه من كبوته ولم يشير 
النقهاء نهجهم » فالتقليد قد فشا وشاع ببتهم حتى صار أمرا مألوفا لا يدعو 
الى العجب والانكار 
بالتقليد > ونادوا بالاجتها: 


ا ا ا 
المطلق وتلمس الاحكام من الكتاب والسئة دون 
وتلميذء ابن القيم والشوكاني 


تفيد بمذهب ممعين » ومن هؤلاء 


صاحب ثبل الاوطاء 
التقد والاتكار من جمهور الفقهاء للقلد » ولهذا فان الطابع العام للفقه 
والفقهاء في هذا الدور هو التقلد » فقد التزم كل فريق من الفقهاء مذهيبا 
معبنا وعكف على مسائله وأحكامه واصوله وصارت الشريعة تعرف من خلال 
مذهب معين » والشريعة - كما قلنا ونؤكد القول - لا يمكن حصرها 


5350 


بمذهب معين فهي أوسع من هذا الحصر وهي حجة على كل مذهب وليس 
أي مذهب إبحجة عليها » اذ ليس المذهب الا وجه من وجوه تفسير النتصوص 
الشريعة وفهم أحكامها وكيفية استناط الاحكام من مصادرها ٠‏ 
٠٠‏ - المتون والشروح والحواشي : 

اتجه فقهاء هذا الدور الى التأليف ء وكان الثالب عليه الاختصار حتى 
وصل الى درجة الاخلال بالمعنى وخناء المقصو إصارت العارات 1 


ثيه بالالفاز » هذء المختصرات » والتي سميت باللتون > احتاجت الى شروح 
توضح معانيها وتزيل الابهام والفبوض عن عباراتها » فقام مؤلفوها أو غيرهم 
بشسرحها فظهرت التسروح يجانب التون ٠‏ نم ظهرت اه 
الحوائي وهي تعليقات وملاحظات على الشروح ٠‏ والواقع أن اك 

والحواشي اهتمت بالماقشات اللفظية والاعتراضات على الجمل ا 
حتى أصبح القارىء يتبه في هذه النافشات والمارات المفلفة والاختلافات 
حول الالفاظ والعبارات ٠‏ وقد شاعت هذه الانماط من التأليف وار 
طلاب الفقه والعلماء يعكفون عليها ٠‏ وهكذا هجرت كتب الفقه القديمة 
ذات العبارات السهلة الواضحة التي ألفت في الدور الرابع بع وأوائل الخامس + 
ومع هذا فنحن نجد في هذا الدور لف جع نيجانان يخالف ما 
افق نهج فقهاء الدور الخامس ومن هذا ما 


الا أن التأليف لم يقتصر على ما ذكرنا » ققد وجدت كتب « الفتاوى » 
وهي أجوبة لما كان يسأل الناس عنه الفقهاء في مائل الحياة العملية » م 


اتجمع هذه الا. من قبل أصحابها أو من قبل فقهاء آخرين وتنظم وترتب 
حسب أبواب الفقه وتكتب عادة على شكل سوال وجواب وفي بمض الاحبان 


لا يكتب السؤال + كما أن هذه الاجوية ٠‏ أي الفتاوى » غاليا ما يذكر معها 
أدلتها من نضوص المذهب الذي يتبعه الفقبه الفتي » أو نذكر الادلة من 


داماك- 


الكتاب والسنة وغيرهما دون تقيد المذهب الواحد » كما تجد هذا 
النهج واضحا في فتاوى ابن تيمبة ٠‏ وهذه الكتبٍ لها أهمية من جهة انها 
تمثل الفقه العملي التطبيقي وتتجعل الفقهاء مضطرين الى ايجاد الحلول 
والاحكام للمسائل العملية ولو عن طريق القياس على مسائل المذهب المعين» 
ومن هذه الكتب : الفتاوى البزازية والهتدية وفتاوى ابن تسببة وغيرها" ٠‏ 
أما اسلوبها فكان يتسم بالوضوح مع الاختصار غير المخل بالمعنى ٠‏ 
د التقنين : 
ظل الفقه غير مقنن طبلة العصور الماضية وحتى أواخر القرن الماضي » 
فكان الحكام والقضاة .يرجمون الى كتب الفقه المختلفة لمعرفة الاحكام الففهية 
الواجب تطبيقها على ما يعرض عليهم من منازعات ٠‏ فالدولة وان شجمت 
مدعبا معينا أو التزمت به وجعلته هو المذهب المتبوع في محاكبها كلما فبلت 
الدولة العمانية بالنسبة الليذهب الحنفي الا أنها لم تقنن الاحكام الفقهية ولم 
تجملها على شكل قانون ذي مواد مختارة من فقه المذهب التبع بحبث 
القاضي بالحكم بموجبه ومعه من الحكم غير * 


أواخر القر 


الثالث عشر الهجري تنبهت الدولة العثمانية ورأت 
الحاجة ماسة الى تقنين أحكام المعاملات فألفت لجنة .من كبار الفقهاه. برئاسة 


وزير العدل لتخير أحكام المعاملات من الفقه الحنفي ٠‏ ويدأت هذه اللجنة 


عملها في سلة ماه - 1434م وانتهت منه في سلة ولاه - اهام ٠+‏ 


وقد تخيرت الراجح من آراء المذهب الحنفي » كما أخدذت بعض الاقفوال 
المرجوحة في المذعب لموافقتها للعصر ولسهولتها وتيسيرها على الناين ٠‏ ثم 
وضعت نلك اللجنة الاحكام التي اختارتها على شكل مواد بلغت ( 1481 ) 


مادة ٠‏ نم صدر أمر الدولة بالعمل بها في 70 شعيان سنة ااه وسميت 


(1) البزازية لابن البزاز الكردي المتوفى سسئة 8117ه ٠‏ والهندية 
لجماعة من علماء !لهند قامت بهذ' العمل ٠‏ أي جمع الاقوال الضحيحة 
و«لفتاوى في المذهب الجتقي بطلب من الملك محمد أورنك زيب الهندي الملقب 
باسم عالمكير الذي حكم من سسنة 79١٠ه‏ -1115هاء وابن تيمية توفي 
سنة4؟]لاا ها + 


اكفاك 


ب ٠‏ مجلة الاحكام العدلية » وصارت هي القانون المدني للدولة العثمائنة 
وطبقت في العراق وظلت هي المطبقة فنه الى أن شرع القانون الدئي العراقي 
دم (40) لسنة زموا. 

وبعد هذا التقتين المهم صدرت عدة تقتينات في مصر والغراق وتونس 
ومراكثى وغيرها ٠‏ ففي مصر صدر قانون 
الاحكام في مسائل النفقة 
6 لسنة 1988 خاص بعشر 


دقم 8؟ لستة 187 يتضمن بعض 


والعدة والمققود والتفريق بالمب ٠‏ وقالون رقم 
أحكام الطلاق ودعاوى الب والمهر والنفقة 
وغيرها ٠‏ وقانون الموادريت دقم لالا لسنة 144 وقانون الوصبة رقم 07١‏ 
السئة 1445 وقانون الوقف رقم 44 لسنة 45و وقانون رقم +18 لسنتة 
؟4ة في الوقف أيضا ٠‏ 


وفي العراق صدر قانون الاحوال الشخصبة رقم لم١‏ لسئة وهة١‏ 
وتعديله وي تونس صدرت تقنيئات في لاحوال الشخصية سميت باسم مجلة 
الاحوال الشخصية بالامر المالي المؤدخ في 5 محرم +190 الموافق 
1م وتضمنت أحكاما في السكاح والمهر والطلاق والنفقة 
والحضانة واللسب والمفقود 


وفي مزاكشس صدر من مدونة الاحوال الشخصية المزمع اصدارها » 


ليوات والحجر وغيرها ٠‏ 


كتابان الاول في مسائل النكاح والثاني في الطلاق ٠‏ وقد صدر فيما بعد أمر 


السلطان في 48 دبع الثاني سلة لالامده والقاضي في أول سلة 
مهةا وقد نشر النص الرسمي في ١7‏ جمادى الاولى سنة لالإمزى - د 
كانون الاول لاموام + 

وفي الاددن صدر قانون حقوق العائلة رقم (48) لسنة ١و١‏ في 
مسائل التكاح والمهر وا 


ة والطلاق والمدة وغيرها * 


وفي سوريا صدر قانون الاحوال الشخصية بالمرسوم التشريمي رقم 
(وه) اسنة مم١‏ وتضمن أحكاما في التكاح والطلاق والنسب والنفقة 
والاهلية والوصية والميرات وغيرها ٠‏ 
- ويلاحظ على هذه التقنينات اللختلفة انها لم تقيد بمذهب معين وانما 
5 


أخذت أحكامها من مختلف المذاهب الاسلامية عدا مجلة الاحكام العدلية 


بالفقه الحنفي + وهذا الاتجاء حسن على شرط أن لا يؤخْذ يقول 


شاذ لا دايز ٠‏ ومع هذا الاتجاء العام في وضع التقننات فقد جاءت 

تاذ لا دليل عله » ومع هذا الاتجاد العام في وضع التنينات ققد جاءت في 
بعضها أحكام لم 
تعد الزوجات كما جاء في القائزو التوني » ومائل الميراث التي و 


د قي أي مذهب مر الاسلامية من ذلك منع 
قي أي مذهب من المذاهب الاسلامية من ذلك منع 
في 
تعديله الاخير ومسائل أخر مبثوئة هنا وهناك في 'نايا 
هنا محل ذكرها وبان ما فها من مصادمسة 


لنصوص الشسريعة أو للا هو مستقر في الفقه الاسلامي يجملته * 
- النهضة الفقهية الحديثة : 


وني الوقت الحاضر » كما قلنا في المقدمة ء تناشير نهضة فقهبة منمظاهرها 
هذا الاهنمام الملحوظ بالفقه الاسلامي في أوساط التعليم الجامعي » ودراسة 
الفقه الاسلامي دراسة مقارنة واظهار مزاياه وخصائصه وكثرة التألف في 
مباحثه وظهور المبرزين ثيه الجامعين بين الثقافة القانوئية والثقافة الشرعبة ٠‏ 
ونحن 'أمل أن بزداد الاهتمام بالشربعة الاسلامية وفقهها حتى تعود الى 
مكانتها الاولى » وتسترد سسادتها القانونة » وتسد هي والفقه الاسلامي الدولة 
بالتشريعات اللازمة في جمبع شؤوتها كما كان الامر في السابق ٠‏ 


-164- 


التعريف ببعض المجتهدين 
ومذاعبهم الفقهية 
تمهيد: 


كنا قد نوهنا بتلهور مجتهدين عظام في الدور الرابع من أدوار الفقه » 


وان أوللك المجتهدين كان لهم أثر بالغ في ازه وثسائه وتقدمه > وانهم 
1 لوائها فقهاء كبار وصار لها أتباع 
, ارس الفقهية بالمذاهب الاسلامة أو الفقهية 
واقترنت بأسماء مؤسسها ٠.٠‏ وهي على كثرتها ليست تجزئة للاسلام ولا 


احداث شرع جديد ٠٠‏ وانما هي مناهج في فهم الشريعة وأساليب في تفسير 
نصوصها وطرق في استنباط الاحكام من مصادرها ٠‏ 
منها ما بقي قائما متبوعا حتى اليوم ومنها ما اندرس وعفى عليه الزمن ولم 
يبق له أتباع ولا تعرف له أقوال الا ما يذكر منها في كتب الخلاق والمذاهب 


هذه المذاهب المتمددة 


٠ القائمة‎ 


وسنذكر في هذا الفصل ء في مباحث متتالية » كلمة موجزة عن بعض 
هذه المذاهب ‏ القائمة منها والندرسة » للتعريف بها وبأصضحابها * 


عرف فبها بصدق المعاملة 
الغ والمماكسة ء م تحول الى طلب العلم فنال حظا من علم 


دهوقا- 


الكلام والحديث والفقه ٠٠‏ الا أن مله كان الى الفقه فانصرف الله * وأكثر 
من الاختلاف الى حلقات الفقه وملازمة أهله ** وكان أبرز شبوخه وأكثرهم 
أثرا في نهجه الفقهي شبخه حماد بن أبي سليمان فقبه أهل الرأي في العراق 
الذي تلقى فقهه عن فقبه تزأي كبير هو ابراغيم ابن يزيد بن قيس اللتخمي » 
وهذا أخذ فنهه عن فقبه رأي أيضا وهو علقمة بن قبس النخمي » وعلقمة 
أخذ الفقه عن عبداه بن مود الصحابي الجليل المعروف بالفقه والرأني ٠‏ 
قلا عجب » اذن » اذا انحا أبو حنيقة منحى أهل الرأي ومال اليه » وهؤلاء 
هم شيوخه الذ 
كان أبو حنيفة بقطرته مالا الى التغلفل في بواطن الامور وعدم الاقتتاع 
بالمعاني الظاهرة ٠‏ ومثل هذه الفطرة مستعدة للسل الى الرأي والتوغل فيه ٠‏ 


أخد منهم مباشرة أو بالواسطة ٠‏ وفضلا عن ذلك ققد 


الا أن أبا حشيفة لم يقتصر في القبه الفقه عن حماد فقد روى عن 
غيره » فمن هؤلاء الذي روى عنهم ودارسهم زيد بن علي زين العابدين 
وجعفر الصادق وعبدالله بن حسن بنحسن وهو أبو محمد النفس الزكبة ٠‏ 
كما أنه كان يلثقي بالعلماء والفقهاء في مكة ويأخذ عنهم ويذاكرهم في امور 
الفقه في أثناء مكوئه في مكة في مواسم الحج وعند اقامته فبها تحوا من ست 
اسئوات .بوم هاجر الها في سلة لزع م 
4 - أبو حنيفة زعيم أهل الرأي : 

فنا ان مدرسة الكوفة اشتهرت بالرأي وقد بلغت ذروة شهرتها 
بالرأي والقياس في ذمن أبي حنيقة حتى عد حامل لواء الرأي والقباس في 
ازمانه بلا منازع ٠‏ وقد أدى به الاكثار من القباس الى الاكثار من الفقه 
التقدريري » فما كان .يقف عند المسائل الواقعة يستبط لها الاحكام وانما كان 
.يستخرج العلل من النصوص ويفترض المائل ويطيق عليها أقيسته ويعطيها 
أحكاما واحدة ما دامت مشتركة قي العلة ٠‏ وكما أكثر من القباس حتى قرن 
باسمه أكثر أيضا من الفقه التقديري حتى قرن باسمه فهو امام القباسين 
عيم أهل الفقه التقديري في زمانه ٠‏ 


حوماك- 


+ أبو حنيفة والحديث‎ - ١8 
ولاكثار أبي حنيقة من‎ 


الوأي والقياس اتهبه اللبعض يعدم الاهتمام 
بالحديث أو بقلة بضاعته منه 


او بتقديم الرآي والقياس عليه ٠٠‏ وهذ. 
ويعوزها الدليل » فان اهتمامه بالحديث أمر 
وظاخر من نص ١‏ أقواله التي ذكرها كما سيأتي ٠‏ كما يشهد عق ذلك 
أخذم بالحديث المرسل وفتاوى الصحابة وتركه القياس اذا ثبت عنده حديثك 
صحبح في المسألة وهدا كله يدل على اهتمامه بالحدي اد لا على قلة 
مبالانه بالحديت كما يدعون ٠‏ وأما قلة بضاعته من الحديث فليس الامر كما 
قالوا فقد رويت عته أحاديت واتكر اكثيرة متهلاما وواك 
الآنار وكذا محمد بن الحسن في كتابه الآ 


الاتهامات لا تصمد آمام المناة: 


أبو يوسف في كتابه 


أيضا » وقد جمع الملماء من 
بعده مرويانه فبلفت شيئا كثيرا؛'» نعم ان أب حنيفة كان أقل رواية من غير 
من الآئمة المكثرين لرواية الحديث لاله كان يشترط شروطا ثقبلة للتلبت 
من صحة الحديث نظرا لفشو الكذب في العراق وكثرة الوضاعين ٠‏ أمنا 
تركه الحديث وتقديم القياس عليه فهذا مرده الى أن الحديث لم يبافه 


فذهب الى الرأي > أو أن الحديث بلقه ولم بشنت عندم فتركه وأخذ 
بالقباس ٠‏ ولا شك أن مخالقة الحديث لعدم صحته في نظر المجتهد لا يد 
مخالفة للحديث أو تقديما للقناس عليه ٠‏ 


كان ابو حنيقة بعرض على تلاضيذه المسائل الفقهية وما يعرض عليه 


واحد برأيه حولها » ويجري التقاش قنما ينهم حول 
ن الآراة » فاذا ما اتهوا الى رأثي واحد أملاه عليقم أو دونه أنحد 
ديما بقي الخلاف ن التلاميذ واستاذهم ويدون الرأي مع ذكر 


(1) من ذلك ما قعله أببو 
سنة 176ه فقد جمع الاحاد, 


هن تلامذاته و: 


المؤيد محمد بن محمود الخوارزمي المتوفى 
إرواها أبو حنيقة ونقلها عنه العلماء 
هنم » وقد طبع هذا الكتاب في مصر ستة 1557ه فوقع في 


لمات 


ما فيه من خلا ٠‏ فمذهب أبي حنيفة بدأ منذ 0 
.يقوم على الشورى وتتادل الآراء ومناقثتها » وهذا يخلاف 
مالك اذ كان يملي الما 


الامام 


وأحكامها عل ا نهج أبي 
.يجادلونه ما يقول ٠‏ وهكذا تكونت شخصيات 


باهم على النظر والبحث 


اصول استناطه تفصسلا ولا قواعدء في البحث 
والاجتهاد » وانما قام فقهاء المذهب الحتفي الذين جاوًا من بعده وبعد تلامذته 
باستتخلاص 'تواعده:في الانتباط من فروعه المتقولة عنه ٠‏ هذا لا يذل على 
أن أبا حشفة ما كانت لديه مناهج للبحث والاجتهاد » فان عدم تدوين النيء 
لا بدل على عدم وجوده » كما أنْ الفقه » يستلزم حتما وجود مناهج وقواعد 


للاستباط فلا فقه بلا مناهج اعدا٠‏ وأبو حشقة فقه قطما » بل فقه 


ى الكلمة ٠‏ والناس في الفقه عال على أبي حنفة » كما قال الشافمي" » 
فلا .بد » اذن »امن اقواعد يلتزم بها في اجتهاده وققهه » واصول سير 
بمقتضاها ولا يحد عنهاء وهذا ما استخرجه فقهاء المذهب ال من أقواله 


له النقولة عنه ٠‏ ومع هذا فقد تقلت عن أبي حتيفة أقوال تدل على 
الخطوط العريضة في منهحه في الاستناط » والادلة ال 


ذلك أنه قال : أخذ بكتاب الله اذا وجدت أنه الحكم » والا فبسنة رسول الله 


يستدل بها * قمن 


(ص) » فان لم أجد في كتاب الله ولا سنة كك ا 


تاريخ بغداد ج15 558 او 
لمك 


الحكم فيه يرجع الى السئة 


فان لم جد الحكم فها اجتهد ٠‏ فالكتاب نم السنة حا ري 
الاجتهاد هذء هي مصادر الاحكام عند أبي حتيقة ٠‏ والاجتهاد يدخل فيه 
القياس والاستحسان وقد برع فبهما وأجاد ٠‏ كما كان يأخة بالاجماء 
0 0 


- تلامذته وتدوين فقهه : 


أبو حليفة ل 
ابا حليفة ل يدو 


فته وانما نقلت لا أقواله من قبل تلامذته كأبي 
بوسف ومحمد ابن الحتنن وهؤلاه هم الذين شرو متعب أبي يقة 
ودولوها مختلطة بأقوالهم وآرائهم » فما كانوا بالمقلد 
متسسين الى مدرة أبي حليفة وملتزمين طريقته في الاستشناط والاجتهاد » 


امامهم في حباته وربما خالفود وقد حفظت لهم أقوال تتخالف 


وائما كانوا مجتهدين 


بي حشيفة ولكن أقوالهم اقواله نسبت جما الى مذهب أبي 


مين تلامذاته أبو يوسف ومحمد بن الح 0 وذفر بسن 
58 زه التؤلؤي 0 


بر هؤلاء الاربعة وأبمدهم أثرا في 


اقل قار أي تيقة! ونشو أبن يوسف) وعدا < 


أما أبو.يوسف فهو يعقوب بن ابراهيم بر 
1ه وتوفي سلة ماه وكان أكبر اتلا. 


حبيب الانصاري ولد سلة 


ابي حتيقة + ومع اتخرجه 


بسدرسة أي حتبنة تقد أحخذاعن علماء الحديث ورحل الى مالك وتلقى عله 


حديث أهل المديئة ققرب بين مذهب أعل العراق ومذهب أهل الححاز وعمل 


على دعم آراء المذهب الحتفي بالحديث ٠‏ وقد تولى القضاء في زمن ١‏ 
والهادي والرشيد » من خلفاء الدولة العباسية » وصار قاضي | 
لتوليه القضاء ” 


ثر كبير في نشر المذهب الحنفي وني صقله عملا » لان القضاء 
جعل الفقه الحنفي .يواجه الحاة العملية ومشكلات الناس والحاة العامة 
وهذا كله يحمله على ايجاد الحلول لها ويجمل القباس أو الاستحسان في 
دوواد 


المذهب الحنفي مستندا الى الحاة العملة لا الى الفروض النظرية فقط * 

وللامام. أي .بو. 
الدغي ».ومن كته التي وصلتنا كتابه ( الخراج ) وهو مؤلف نفس في 
الامور المالبة للدولة وعو مطبوع متداول + وكتاب اختلاف أبي احقة مع 
بابن أبي لبلى > وقد روى هذا الكتاب الامام 
الشافعي في كتابه ( الام ) وجعل عنواته ٠‏ هذا كتابٍ ما اختلف قبه أبو حيفة 


تاليف كثيرة وهو أول من دون كتنا في المذهب 


محمد ببن عبدالرحمن ١‏ 


وابن أبي لللى عن أبي يوسف رحمهم الله تملك 2008 وهناك كتب أأخرى 
له مثل كناب اختلاف الامصار والرد على مالك بن انس وكتاب. الوصايا 


وغيرها"؟ ٠‏ أما الامام محمد » فهو محمد بن الحسن بن 


فرقد القباني » 
ولد بواشط في السزاق سحة:#«وف وسما بالنكوقة: وتوفي سننة 


4ه ٠‏ طلب الحديت وصحب أبا حتيفة وسمع منه وأخد طريقته في الفقه 


ل صحبته لابي حنيفة فتتلمذ لابي يوسف ثم رخل الى الامنام 
مالك في المديئة 
ولقي الشافمي ينهدا 
كثير من المائل وأخذ عنه ٠‏ وقد أثر 3 


الل ملتسا لمذهب أبي حتيفة ملتزما طرريقت 


زمه فبها لات سنين وسمع منه الموطأ وله رواية له . 


- أي الشافمي كتبه في فقه الخنفة وناظره في 


ه يمالك والشافمي في فقهه ولكله 
وله الفضل الاكبر في تدوين 
الفقه الحنفي » وعلى كتبه اعتماد ققهاء الحنقية ٠‏ فهو يمد بحق ناقل فقه 


أبي حتيفة وفقه العراقين الى الاخلاف * 

وكتب الامام محمد وصلت الينا كاملة » بخلاف كنب أبي ,يوسفف م 
وقد عكف عليها علماء الحنفية شرحا وتعليقا واختصارا فهي عمدة المذهب 
ة بنقلها عنه نوعان : 


ومرجع فقهائه ٠‏ وي من حيت ١‏ 


الاول : ما نقله عنه 


وهدء تمسمى كتب ظاهر الرواية أو مسائل 
الاصول وهي : البسوط » والزيافات » والجامع الكبير » والجامع الصفير » 
والسير الكبير » والسير الصغير » وانما سمت يكتب ظاهر الرواية لانهنا 


(1) الام للشاقغي جلا صلم وما بعدها ٠‏ 
(؟) الفهرست لابن النديم ص547 
5د 


0 يلحق بها كناب الآنار» وند جمع في نا 
الكتاب الآثار من أحأء ى للصحابة التي يحتج بها الحلفية ٠‏ كما 
.بلحق بهذم الكت من حيث الثقة بها كتاب الر 
اء عنه الامام ا الام > 


على أعل المديئة وقد 


الثاني : كتب ام تبلغ نسبتها الى محمد نسبة الاولى قليس لها ما للاولى 
من الثقة والاشتهار وال .بكتب التوادر أو مسائل التوادر أو 
كتب غير ظاهرة الرواية وهي : الكبساتات » والهاروتنات » والجرجاننات » 


والرقات » وزيادة الريادا 


وقد جمع كنب ظاهرة الرواية في كتاب واحد بعد حذف المكرر منها 
الامسام أبو الففسل محمد بن محمد بن أحمد المروزي الشهور 
بالحاكم الشهند المتوفى سنة .جم » إسمى كتايه هذا ( الكافي ) » ثم شرح 
هذا الكتاب في القرن الخامس الهجري الامام شمس الأئمة محمد بن أحمد 
السرخى في كاب سماء ( المبسوط ) ويقع في “لانين جزء ويعد أهم كتب 
الحنفية الاصبلة الناقلة لاقوال أئمة المذهب الاولين » وقد ذكر فبه اصول 
المسائل وأدلتها وأوجه القباس فيها » وربما تعرض الى خلاف ألمة المذاهمب 
الاخرى كالشافعي ومالك فيذكر أقوالهم وأدلتهم ويرد عليها بأسلوب عاحي 
رصين وعبارة واضحة جلية * 


ومن الجدير بالذكر أن نتيا الحتة عند هلهم إزاء أبيا حئيفة 


وأصحابه يطلقون اسم 00 أأبي حيفة بي .يوسف اذا كان في 
المسألة خلاف واتفق قيها أي أبي حنيفة وأبي وساف وخالفهما الامسام 


محمد ٠‏ واذا كان الاتقاق 


ن أي بوسف و محمد دون أبي حتيفة قالسوا 
هذا رأي الصاحبين ٠‏ واذا كان لاحدهم رأي منفرد نسب الى اسمه + فبقال 
دأي أأبي حتيقة 0 . 
منسويا الى اسمه دائما * 


وبعد تلامذة أبي حنفة الماشرين جاء الكت هلاه '* ومن تلقى عتهم 


فكتوا في الفقه ال 


1 
0 


٠ الاوائل‎ 


- الشريعة الاسلامسة (م-11) 


وملهم من استنبط أحكام المائل الثي لم تنقل عن أثمتهم » ومن كنب هذا 
النوع الاخير كتب الفتاوى والواقمات » وعي أحكام المائل التي استتبطي 
اللجتهدون قي المذهب الحنفي » وأول كتاب عرف في هذا الموضوع كناب 
النوازل للفقبه أببي الليث السمرقندي المتوفى سنة رمه ٠‏ 


١4‏ - هو الامام مالك بن انس الاصبحي نسبة الى ذي أصبح دهي 
قبلة بالبمن » قدم أجدادء الى المديلة ومكثو فها * ولد سلة مده وظل فبها 
لم يتحول عنها الا حاجاً حتى توفي فبها سنة ولإاهاا٠‏ 


تلقى الفقه والسنة عن شبوخ كثيرين منهم عبدالرحمن بن هرمز » 
ومحمد بن مسلم بن شهاب الزهري فقد أخذ عنه الحديث وفقه الأثر 
وفتاوى الصحابة ٠‏ وأبو الرناد عبدالله بن ذكوان الملقب بأبي الزناد وقد 
أخد عله الحديث » وبحي بن سعد وأخذ عنه فقه الرأي وعلم الرواية ٠‏ 


00 اذ كان مشهورا فه حتى 


00 0 
ولا كمل تحصل مالك واستوعب فقه المديئة جلس للاقتاء والتدريسر 


بعد أن شهد له بالاهلية سعون رجلا من أكابر الفقهاء وفيهم من اكد 
عنهم الفقه ٠‏ 


لان لين فأبى الامام مالك وقال له : أعز الل أمي الآ 
العلم منكم خرج فان إه عز وان أذللتموه كك لشم 
ولا يأتي ٠‏ فقال هارون الرشد : صدقت وأمر انيه بالخروج الى المسجد 


لكك 


1 مع النابن ٠‏ فنا ك :> خريظة أن الا ختطاء 5 
ليسمعا مع الناس ٠‏ فقال مالك : بشريطة أن لا يتخطا رقاب الناس ويجلسنا 
العرط”'؟ ٠‏ وهكذا كان الامام مالك 


73 5 افت على باب السلطان » 
حتى لو طلبه السلطان وهكذا يتبغي أن ايكون العالم الفقيد ٠‏ 

انم انتفل الى ببته .بدرس ويفتي عندما مرض بسلس البول ٠‏ وكان في 
تدريسه سواء في السجد أو في الببت يتهج الطريقة الالقائية الخالبة من 


المناقشة وتبادل الرأي والجدال مع تلاميذه خلافا لطريقة أبي حتيفة في 


التدريس » ولهذا لم يحفظ عنه اختلاف به وبين تلاسذه فيحاته وان نقلت 
لهم أقوال مخالفة لبعض ما ذهب الله يعد وقاته + وكان تلامذته يدوتون ما 
.يروي لهم من أحاديث وآثار وما يقوله من فناوى في المائل الني تعرض 
عليه وما كان ينهاهم ولا يأمرعم » وان كان في بعض الاحبان ينهاهم عسن 
ندوين كل ما يقوله من فناوى ٠‏ وكان حريصا على أن لا يجب الا عن 


مسائل واقعة فعلا » فقد كان .ينفر من الفقه الافتراضي حتى أن بعض اتلامذته 
اذا أراد أن يسأله عن مسألة ام تقع دقع اليه أحد الناس يسأله علها كأنها 
3 .يدل نهج الامام مالك هذا انه كان قلبل الاخذ بالرأي ٠‏ 
فالحقيقة انه كان فقبه رأي كما كان فقيه أ فد أغناه عن الفرض والتقدير 
في مسائل الفقه كثرة الوقائع التي كانت تعرض عليه من قبل الوافدين عليه 
من مختلف الاقطار الاسلامية في موسم الحج أو من قبل الملازمين له الآخذ.ين 
عله م وهم من أقطار شتى > أو من قبل تلامذته الدذين رجعوا الى ديارهم 
فكانوا .يكتبون اليه بالمسائل التي تمع في ديا 
- اصول مذهيه : 


6 


لم يدون الامام مالك اصول مذهبه وقواعده في الاستباط ومنافجه 
في الاجنهاد وان كان قد صرح بالبعض منها وأشار الى البعض الآخر ٠‏ ومما 
صرح به في كتابه الموطأ أنه يأخد بعمل أعل المدينة ويقدمه على خبر الاحاد 


0 مفتاح السعادة ج؟ ص41 


دعاك 


معاد له » وححته في ذلك أن عمل أهل المدينة متوارت عن أبالهم 
واجدادهم فهو بمثابة السنة المتواترة » وما كان هذا شأنه يقدم على خبر 
الاحاد ٠‏ وقد نازعه في هنا المسلك المجتهدون الآخرون كالشافمي والامام 
سد نال 2 

وجماع اصول مذهب مالك » بناه على ما صرح به أو أشار اله أو 
استنبطه فقهاء المذهب من الفروع النقولة عنه » والآراء المدونة في موطآه » 
غي - أي هذه الاصول ‏ كما صرح بها الامام القرافي المالكي : الكتاب » 
السئة » الاجماع » اجماع أعل المدينة » القاس > قول الصحابي » المصلحة 
المرسلة » العرف والعادات » سد الذرائع » الاستحسان » الاسنتصحاب207م 


بن هذه الاصول يتبين نا خصوبة المذهب وسعته وامكان تخريج 
الاحكام على اصوله الملائمة لكل عصر ومكان لا سما على أصل المصلحة 
المرساة الذي سيطر على جميع فقه مالك في كل المسائل التي لا نص فبها » 
حتى قرن اسم المصالح المرسلة بمذهب مالك ٠‏ كما أنه لناضن كثرة 
هذه الاصول مقام الامام مالك في فقه الرأي فد اشتهر به على خلاف الممهود 


من ثقهاء مدرسة الححاز » وأكثر من الاخد بهذا الاصل » حت 
اجتهاده بالرأي يقوم على أساس المصلحة ٠‏ وريما أخذ بالقباس 
وترك خبر الاحاد بناء على ان مخالفة الخر للمصلحة أو للقباس النابت 


المبني على قواعد الشريعة دلبل على ضعف الخبر وعدم صحته » من ذلك 
القطمي المبني عل 
التي طبخت .بها لحوم 
الابل والغتم من الغنائم قبل قسمتها بححة مخالفة ذلك للمصلحة""© ٠‏ 


عدم أخدم بخبر المصراة لمخالفته - في نظرء - 


قواعد السريعة الثابتة ٠‏ ومنه .رده خبر اكفاء القده 


(1) الامام مالك تاليف إستاذنا محمد أبو زهرة ص5984 ٠‏ وانظر 
أيضا المدارك للقاضي عياض ص0/8 , الديباج المذهب لابن فرحون المالكي 
7 

(؟) حديث المصراة ( لا تصروا الابل والغنم ومن ابتاعها فهو بخير 
النظرين بعد أن يحلبها إن شاء أمسك وإن شاء ردها وصاعا من تمر ) 
وحجة رده أنه خالف أصل الخراج بالضمان وان متلف الشيء إنبا يغرم مثله 
أو قيمته لا جنس آخر + أنظر الموافقات ج؟ ص©؟ - 59 * 

-154- 


: تلامذة مالك‎ - ١١ 
أثام الامام مالك في المدينة و م يتحول عنها حتى أنه لا طلبٍ مله‎ 
عليه ذلك مقضلا التقاه في جوار النبي‎ 
وكان لللازمته المديئة‎ ٠ (ص) على بغداد وغيرها'؟‎ 


وانتهاء رياسة الفقه في المدينة الله تأثير كير في الو 
ققد قصدء طلاب العلم من مختلف الا 
والعراق وشمال افريقة والاندلس ولازموه وأخذوا عله 
الملازمة تحصلا للفقه من أهله ومحاورة للنبي الكريم (ص) ٠‏ ولهذا كان 


ار الاسلامية » من مصر والشام 


تلامذته كثيرين جدا نشروا فقهه في أوطالهم لا سيما في مصر وشمال 
افريقة والاندلس + ومن هؤلاء التلامبذ » وهم فقهاء كبار » عبداللة بن وهب 
لأذم مالكا عشرين -نة ونشر مذهيه في مصر والمقرب وتوفي سلة واه » 


.وكان الامام مالك يجله ويحترمه حتى انه كان يكتب الله وهو في مصير 
1 القاسم المصري وكان له أثر بالغ في 
ندوين مذهب مالك فهو كالامام محمد بن الحسن بالنسبة لمذهب أبي حتقة 


فكلاهما » ناقل مذهب تسخه > ولب ذالنا سياد دن ات مالكا نحوا 
من عشرين سلة وروى عنه الموطأ » وروايته للموطأ تمد أصح رواية وتوفي 


اشلة ااه اه ومنهم أشهب بن عبدالمزيز القبي ٠‏ أتهت اليه رياسة الفقه 
في مصر وانوي سلة 874هاه ومنهم أبو الحسن علي بن زياد التوئسي المثوفى 


ثننة #هزاه © وأبو عبد 


اد بن عبدالرحمن القرطبي التو عام ©.١ه‏ > 
أَخَد الموطأ غن مالك سماعا ونشره قي الاندلس ات » وهو من 
أغل توتسش » مات مجاهدا على وأس جبش في صقلية ٠‏ وغير هؤلاء كثيرون» 


؟7١‏ - تدوين فقه مالك وثقله : 


نين : (الاولى) كتب ألفها مالك نفسه 


دون فقه مالك ونقل عنه بطر 


وأهمها الموطأ ٠‏ (الثانة) بواسطة تلامذته تقد نشروا مذهبه ودون بعضهم 


0 الديباج المذعب ص؟؟1 


دوكاك- 


آداءه وأقواله في ( المدونة ) ٠‏ ونذكر كلمة موجزة عن الموطأ ثم عن 
للوحة + 
الوفا: 

وهو أجل ما كته مالك » جمع فيه ما صح عنده من أحاديث رسول 
الله (ص) المتصلة والمرسلة وفتاوى الصحابة وأقضيتهم وأقوال التابعين » كما 
ذكر آراءه في بعض المائل قاسا على الآنار التي رواها أو توجبها وتفسيرا 
لا رواه أو ترجبحا لبعض ما رواه على البعض الآخر ٠‏ وقد ظل يعمل فيه 
تأليفا وتهديبا وتتقبحا مدة أربعين سئة م جعله على أبواب الفقه ٠‏ وقد تلقته 
الامة بالقبول في ذماته وبعد زمانه ورواء عله الجمع الغفير وشرحه أكثر من 
واحد ٠‏ وأراد الرثد > وله أبو جمفر المنصور » حمل الامة على اتباعه 
تأبى مالك7" ٠,‏ 
الدونة: 

أما المدونة فالاساس في تندوينها أن أسد بن الفرات سمع من مالك 
كتابه الموطأ ثم ذهب الى العراق فلقى أبا يوسف ومحمد بن الحسن صاحبي 
أبي حتيفة وسمع منهما فأراد أن يعرف دأي مالك في هده المائل التي 


دوتها الامام محمد الا أن مالكا توقي فرجع الى مصر والتقى بسدالله بن وهب 
تلميذ مالك وعرض عليه الفكرة فتهبب وأححم > فقصد عبدالرحمن بسن 
القاسم فأجابه الى طلبه وأخبره تي كل مسألة فقهبة برأي مالك » وان شك 
في حفظه عنه قال : أخال وأحسب وأظن » وان لم يجد مالك قولا في مسألة » 


فال هو برأيه قبها اما بالقباس على ما قاله مالك في نظائر نلك المسألة » واما 
يحض" اجتهاد- وقي ‏ شوء اصول المذحب | امالكي ان .لم .يتجد قولا لالك, في 
نظير المسألة المسؤول عنها ه وجمع أسد أجوبة ابن القاسم في كتب سماها 
( الاسدية ) ثم رحل بها الى القيروان بعد أن ترك نسخة منها بمصر ٠‏ وفي 


القيروان تلقاها عنه سحنون وهو عبدالسلام بن سعبد التنوخي وقد سمع من 


() الد 


القاسم وابن وهب وأشهب فارتحل بها الى ابن القاسم وعرضها عليه 
فنقحها ابن القاسم وأسقط منها ما كان ظنا أو ما كان يشلك فبه أدنى شك في 
نسبته الى مالك وما لم يجد فبه نصا يثق به قال برأيه واجتهاده على 
اصول مالك أو على قباس قول مالك في مشيله * قدون سحئون ما سمعه من 


ابن القاسم ورجع بها الى القيروان فأ 
ما كته ه المدونة » انم ارتبها وهذبها 
أصحابه وذيل أبوابها بالحديث والآنار فكانت هذء المدولة تجمع آراء مالك 
وأقواله كما سمعها منه تلميذه ابن القاسم كما تجمع الاقوال اللخرجة على 
اصوله » وآراء أصحاية التي خالفوا فبها شيخهم مع الآثار والاحاديث 
الواددة في مسائل الفقه » ثم جاء العلماء وشرحوها ولخصوها وعلقوا عليها ٠‏ 


ل الناس على ما كتبه سحنون وسمى 
اد عليها ما اختلف قله مالك مع كبار 


22 


0006 


م١‏ هو الامام أبو عندالله محمد بن 


بس الثاسي عبتتي ننه 
مع الرسول (ص) في عبد مناف ٠‏ ولد في غزة سلة +6١ه‏ وتوفي في مصسر 
اسلة 04+ه نشأ في مكة ونفقه على مسلم بن خالد الزنجي مفتي مكة حتى 
اذن له بالاقناء والشافمي ابن خمس عشرة سنة ٠‏ ام ارتحل الشافمي الى 
المديئة ولقي الامام مالكا وسمع منه الموطأ و بواه عنه وتفقه عله ولازمه حتى 
مات سنة هلاؤه + 'سم ارتحل الى اليمن فالتقى هناك بعمر بن أبعي سَليه 
صاحب الامام الارزاعي فَأخد عنه فقه شبخه » كما التقى ببحي بن حسان 
صاحب اللبث بن سعد فقبه مصر فأخذ عنه فقه هذا الامام الكبير ٠‏ وفي سئة 
1ه جيء بالشافعي الى بغداد متهما بالعمل ضد الدولة الماسية ولكن 
ظلهرت براءته مما اتهم به » وكان مجه هذا سسبا للقاله مع فقبه العراقف 
محمد بن الحسن الشياني صاحب أبي حفة فلازعه الشافعي وقرأ كت 
.ونقل عنه ودارسه مسائل الفقه ثم اتتقل بعد ذلك الى مكة ومعه كتب 


لكا 


العراقنين في الفقه وظل قي مكة د 


ويلقي باللماة قي موستم 


ستوات ثم قدم يعدها الى بغداد للمرة الثاية سنة واه ٠‏ 


05 


به المقام في مصر وأخذ يدرس ويقتي ويصلف ويملي 
على تلاسذه حتى وافاء الاجل سلة 804ه ٠‏ 
4 29 فقه الامام اللسافعي : 

تبسر للامام الشافعي الاطلاع على المذاهب المعروفة' في زمانه ودراستها 
دراسة فاحصة ناقدة مقارنة » ققد أخذ فقه مكة في أول نشأته من مسلم بن 
خالد وغيره » ثم تفقه على مالك فأخذ فقهه وفقه أهل المديلة حتى عد من 
تلامذة مالك وأتباع مدرسة المديئة وظل معروفا بهذا الوصف حتى مجه 
الى بغداد للمرة الاولى فاطلع على فقه أبي حنيفة ومدرسته عن طرريق محمد 
جع الى مكة 


لى فيه » وهنا 


بن الحسن ٠‏ وهكذا تجمع فبه فقه الحجاز وفقه العراق 
أخذ ينظر فسما وصل البه من فقه ويدرسه دراسة فاحصة ور: 
ظهر شخصبة الشافعي بفقه جديد هو مزيج من فقه أهل العراق وأهل 

وبذا بت امن به '* ولما رنعم' الا العزاق القمرة 71 
الحجاز وبدا يتمز بمذهب خاص به ٠‏ ولما رجع الى العراق للمرة '١‏ 


اله 


سنة و18 كان ذا مذهب مستقل له اصوله وقواعد. » فأخد ينتسرء في العراق 


وبزيد عليه مدة بقائه في العراق وقد صلف كتابه ٠‏ الححة » وفه آراؤه 
التي كونها حتى ذلك الحين » وقد عرفت هذه الآراء بمذهبه القديم لانه 
ارجع عن بعضها قبما بعد » كما صئف رسالته في الاصول بناء على طلب عبد 
الرحمن بن مهدي أحد علماء الحديت ٠‏ وبعد رجوعه الى مضر ترك قهدرا 
لما رأى في مصر عادات وأحوالا مختلف عما 
از ء كما أن تضوجه النقهي ودوام تأمله فسا كتب 
قد أمى كتبه الجديدة على 


غير قليل من أقواله قي العر 


تلاميده وهى المصر عتها بالمذهب الجديد + 


يعد فقه الشاقمي وسطا بين أهل الحديث وأهل الرأي » ققد نضر 


دهداك- 


الاخذ بالسنة ولو كانت آحادا ورفض الاحد بالحديث المرسل ‏ كما أخذ 
بالقياس دون غيره من أتواع الرأي ٠‏ 
0 اصول عذهيه : 


تبر الافام الشافمي أول من صتف في اصول الفقه » ورسالنه التي 
ألقها في .هذا العلم تبر أقدم مصنف فيه وصل 0 
الاجماع ٠.‏ 

ومن رسالته الاصولية هذه ومما كتبه قي ٠‏ الام ٠‏ تتبين لنا اسوله في 
الاستتباط ومسالكه في الاجتهاد ٠‏ فهو يأخذ بالكتاب والسئة ويجعل السلة 
سيلة له وشارحة أنصوصه ومنصلة لمجمله ومقبدة للطلقه ومخصصة لعامه 
ولو كانت أخبارا آحادية » فهو يحتج بخبر الواحد ما دام راويه ثقة عدلا 
ولا يشترط في الخبر الشهرة فبما نعم به البلوى كما قال الحنفية ولا أن 
ببوافق عمل أهل المديلة كما قال مالك فهو يشترط صحة السند فقط ٠‏ أما 
الحديث المرسل فما كان يحتج به الا اذا كان من مراسيل كبار التابمين 
كشعيد بن اللمسيب وبشرط أن تواقر فيه شروط خاصة » وهذا خلاف 
مذهب أبي حثيفة وسفان الثودي ومالك حيث كانوا يحتجون بالحديث 
المرسل ويجعلونه بمنزلة الحديث المتصل0؟ ٠‏ 

وبعد الكناب والسنة .يحتج بالاجماع ثم يأقوال الصحابة يتخير منها ما 
هو الاقرب الى الكتاب والسنة فان لم يتبين القرب أخذ بأقوال الخلفاء 
الراشدين ورجحها على أقوال غيرهم ٠‏ تل ا ان ٠‏ هذه 
هي اصول الشافعي » ولهذا فقد أنكر الاستدلال بالاستحساء 
اتشريعا بالهوى » كما أتكر الاستدلال باللصلحة المرسلة وبعمل اس ل 
١‏ - تدوين الفقه الشافعي وثقله : 

لقد تم نقل فقه الشاقعي بطر 


الاولى : الكتب التي كتها الشافمي نقسه وأملاها املاء على تلاميذه » 


(01 الرسالة للشاقعي ص 55 وما بعدها , الام ج/1 ص 5410-55 


دكوكا- 


وأشهر ما كتب أو أملى كتاب ( الرسالة ) التي صنفها في العراق ثم اعساد 
تصيفها في مصر بعد تهذيبها ٠‏ وهي أبحاث في اصول الفقه » فقد تكلم فيها 
عن ببان القرآ وببان السنة للقرآن » والعمام والخاص والناسخ والمنسوخ 
والسنة والاحتجاج بخبر الواحد وغير ذلك من الابحاث الاصولة ٠‏ 
والكتاب الثاني هو ( الام ) وهو كاب فقه عظم بلي الاسلوب فيه عرض 
لافواله مع الادلة ومناد أقوال الفقهاء الآخر باسلوب علمي رصين ٠‏ 
وقد رواء عنه تلمبذه الربيع بن سليمان المرادي ٠‏ 

الثانية : تلامذاته وهؤلاء كثيرون منهم العراقبون ومنهم المصريون ٠‏ 
فالعراقيون هم تقلة مذهه القديم ومتهم الحسن بن محمد المعروف 
بالزعقراني المتوفى سنة لاه + وأيو علي الحسين بن علي المعروف 
بالكرابي المتوفى سنة ه4؟ه ٠‏ أما تلامذته في مصر فهم نقلة مذهبه الجديد 
ومنهم اسماعيل بن يحي المزئي المتوقى سنة 904 ٠‏ وهو أذكى ملاميذه 
ولازم الشافمي منذ قدومه مصر الى أن توفي وله كتب كثيرة ساعدت على 
نشر المذهب كما له آراء خالف بها شيخه + ومنهم البويطي هو أبو يعقوب 
بوسف بن يحي البويطي أخذ الفقه عن الشافعي وحل محل شيخه في 
التدريس والافتاء بسد وفاته + ومنهم الرببع بن سليمان المرادي دوى كتاب 


الام عن الشافمي وكتب نسخة نه في حباة الشافمي ٠‏ والمذهب الشافمي 
نيسيا وعدن ويوجد أيضا في العراق وكذا في 


منتشر في مصسر وا 
الناكستان + 


0 
عدا بن سيل 


» هو أبو عبدالله أحمد بن حنبل بن هلال بن أسد الثسباتي‎ - ١7 


ولد سنداد سنة 154ه وتوفي فبها سلة 41لاه * 
رحل لطلب العلم الى مكة والمدينة والشام واليمن وَعَيرها من الاقطار 


4 


والبلدان ٠‏ وقد تفقه بالشافمي حين قدومه الى بقداد » ثم أصبح مجتهدا 
مستقلا ذا مذعب خاض .به 6 وقد فاق .أقرانه قي السلنة وحفظها وتمدز 
صحيجها من سقيمها فكان عالم السنة وامامها في زمانه بحق بلا ما 


ومسلده المعروف بمسئند الامام أحمد بن حتبل حوى على أكثر من أربعين 
ألف حديت ٠‏ 


ومع أنه كان عالا بالسنة متبحرا فبها » فقد كان فقيها دقيق الفقه حتى 
قال الشافعي فبه .يوم خرج الى مصر : خرجت من إنداد فما خلفت فيها 
رجلا أفضل ولا أعلم ولا أفقه من أحمد بن حنبل ٠‏ وقد امتحن بالقول 
بخلق القرآن من قبل الأمون فأبى أن يقول ما أراد فآذاه وحبسه » وتلك 
خطيئة كبيرة من الأمون » لان اكراء الناس على مثل هذه البدعة لا يجوز 


في شرع الله ولكن هذا هو الذي وقع وكان ٠‏ 
- اصول فقهه : 

بنى الامام أحمد قفهه على خمسة اضول7© : 

الاول : النص من الكتاب أو السنة ٠‏ فاذا وجد النص لم يلتفث الى 
ما خالفه ولا الى من خالفه كاثنا من كان + فالسلة علده أجل من أن تمارض 
بادا الرجال ولو كانت سئة آحاد ولو كان مخالفها من كباز المجتهدين 
والفقهاء ٠‏ ولم ام على الحديث الصحبح عمل أهل المديئة ولا غيرهم 
ولا دأيا ولا قياسا ولا قول صاحب ولا عدم الملم بالخالف الذي يسميه 
الناس اجماعا * وهو قي هذا النهج كالشافمي ٠‏ 


الثاني : فتوى الصحابي الذي لا يعرف لها مخالف > فكان يأخذ بها 
ولا يسمى ذلك اجماعا + 
الثالث : اذا اختلف الصحابة تخير من أقوالهم ما كان أقربها الى 


الكتاب والسنة ٠‏ 
الرابع : الاخذ بالحديث المرسل والحديث الضعيف اذا لم يكن دليل 
)١(‏ المدخل الى مذهب الامام أحمد بن حتبل تاليف ابن بدران 
ص١4‏ وما بعدها ٠‏ 


ذفلة 


آخر يدفعه وهو الذي رجحه على القياس ٠‏ والحديث الضعيف عنده من 
أتواع الحديث الصحبح » وليس هو الحديث الباطل أو المكر أو الذي في 
روايته من لا 


ابه ٠‏ فاذا لم .يجد ما يعارض الحديث الضعيف من أثر 
أو قول صحابي أو اجماع > أخذ بالضعيف وقدمه على القباس + 

الخامس : القباس » وهو آخر الاصول عنده يستعمله للضرورة اذا 
لم يجد نصا في الكتاب ولا في السنة وا فتوى صحابي ولا حديثا مرسلا 
يا 


وكان أحمد .في بعض الاحبان يتوقف في الفتوى لتعارض الادلة عنده 
أو لعدم اطلاعه على أثر في المسألة مع انه كان كثير المعرفة جدا بأقوال 
الصحابة وبأحاديث النبي (ص) ٠‏ وكان لا يميل الى الفقه التقديري فناذا 
سثل عن مسألة لم تقع لم يحب أن يجبب عليها * 
- تدوين مذهبه وثقله : 

لم يدون الامام أحمد مذهبه » وكان يكرء أن يكتب شيء من آراه 
وفتاويه » وكان همه في جمع السئة وتدوينها » الا أن أصحابه جمعوا من 
أقواله وفتاويه الثنيء 
محمد بن هارون أبو 


» ودتبوه على أبواب الفقه ٠‏ انم جاء أحمد بن 


ر الخلال فصرف همته الى جمع ما روي عن أحمد 
بن حنبل وصنفه في كتابه ( الجامع ) ٠‏ ومنهم المروزي أحمد بن محمد بن 
الحجاج المتوفى سنة هلالاه ء ثم جاء من بعد هؤلاء كثيرون صنفوا في فقه 
المذهب الحتبلي وجمعوا أقوال امامهم وشرحوها » ومن هؤلاء أبو القاسم 
عمر بن أبي علي الحسين الخرقي المتوفى سئة مه » ومن كتبه المشهودة. 
المختصر المعروف باسم مختصر الخرقي وقد مسرحه ابن قدامة المقدسي 
بكتابه المغني ٠‏ 

ثم جاء من بعد هؤلاء امامان كبيران يتتسبان الى المذهب الحنبلي وهما 
القيم » فقد عرفا بانتسابهما الى المذهب الحنبلي واصوله 
وقواعد. » وان كانا ينهجان النهج المتقل في الامتناط ولا يقلدان أحمد 
بن حل ولاغرء + 


-11- 


ثم بظطهور محمد بن عبدالوهاب صاحب الدعوة الوهاية والمنوفى سنة 
اه وبسبب اتجاحه في يعوته صار اللتحب الحتبلي هو الذهب الرسمي 
في .بلاد نجد ألم لعموم الدولة السعودية حتى الوقت الحاضر + 


زيد بن علي 
بيد بن علي رين العابدين بن الحسين بن علي بن 
أبي طالب ٠‏ ,ولد في المديئة سنة +يرى واستشهد سنة ##ؤه > واليه بيلس 


>4 - هو الامام و 


المذهب الز بدي ٠‏ 

تلقى العلم في نشأته الاولى عن أببه م عن أخبه محمد الاقر فكان 
ببته ببت علم وفقه » ثم أخذ عن الفقهاء الآخرين الذين كانوا في زمانه0!© ٠‏ 
وقد أجمع العلماء على جلالة قدره وسعة علمه وغزا, 
م ين 
وتقواء' 
- ندوين الفقه الزيدي وثقله : 


.ة فقهه وعظم ورعه 


الزيدية قريب من فقه المذاهب الاربعة التي ذكرناها سابقا » ولا 
,يخنلف عنها الا في مسائل قليلة » مثها أن الزيدية لا يرون المسح على 
الخفسين » ويحرمون أكل المبوح من غير اللسلم ويحرمون نكاح 
الكتابيات 9 , 


وقد دون الفقه الزيدي وتقل ونشر عن طر 
الاول : بواسطة كتب الامام زيد » فقد روي أله كتب أو أملى على 
تلاميذه أكثر من كتابٍ » كما روى عنه تلاميده ما سمعوه منه ٠‏ والذي 


كتابه ٠‏ المجموع » في الفقه والحديث وهو كتاب 


)١(‏ الروض النظير شرح مجموع الفقه الكبير للحيمي ج١‏ صة4 


وما يعدها 
00 الرعم العامة 
(5) نظرة في تاريخ الفقيه للدكتور على عبدالقادر ص 184 


35 


جيل القدر مرتيا ترتبا ُقهبا وقد رواء عنه أبو خالد عمرو بن خالد 
الواسطي > وقد شرحه العلماء ومنهم العلامة حسرفالدين بن الحني 
الصنعاني المتوفى سلة 1881ه وسمى شرحه ( الروض النظير شرح مجموع 
الفقه الكير ) وهذا الشرح طبع بمصر سنة ٠847‏ ويقسع في أريعة 


كه 


اني : بواسطة تلاميذه أو من تلقى عن تلاميذه وهم كثيرون ٠‏ فمن 
اتلايذه الماشرين أولاده الاربعة عبى ومحمد وحسين وبحي ٠‏ وملصو 
العتير 


بر وَنصر أبن حزريمة 
المذهب الزيدي المشهورين الحسن بن علي المسمى بالناصر 
الكبير المتوفى سنة 4.*ه » والقاسم برا ن ابراي الرسي المتوفى سلة 47لا 
وحفيدء الهادي يحي بر 


الحسين بن القاسم:الرسي وهو مؤسس الدولة 


الزيدية في اليمن » فقد ولد هذا الامام لد سلة 4ه الم جاء الى 

البمن سلة ماه قايعه أعلها قصار امام اليمن وحاكمها ٠‏ كن شاي 
ومجتهدا مطلقا وان كان متوبا الى المذهب الزيدي وقد حفظ عله مخالفته 
ى المائل » وقد حار له أتباع كثيرون ونشر طريقته في 
الاجتهاد بالبمن حتى تبمه أهلها ولا .بزال الكثير منهم على طريقته حتى الان 
لهم يدية هادوية » وله من الكتب كتاب الاحكام فبه أحاديث وآثار وفقه + 


0 


وهكذًا اجتمعت فبه صفة الحاكم العادل والفقبه المجتهد وقل ما يجتمع هذان 
الوصفان في شخص ٠‏ استشهد قي سلة واه بسبب جراحه الني أضاكهة 


في بعض حروبه مع القرامطة الذين عانوا في الارض قسادا فأراد صدهم 


من موقعة حتى استشهد ٠‏ 


ب اصول المذهب الزيدي : 
لم .يدون الامام زيد اصوله ومناهجه في الفقه والاستنباط ولكن فقهاه 


.ية دونوا أصول الفقه الزيدي استنباطا من القروع المثقولة عن ألمتهم 
(1) أنظر مقدمة الروض التظير في الجزء الاؤل في ترجمة الامام 

زيد وتلاميذه ٠‏ 

غلك 


أو من أقوال لهم الصريحة + وهدء الأصول هي الكتاب والسنة والأجماع 
س والاستحان والصلحة المرسلة وحم ,لعزن ٠‏ وعد الامرن 
تتفق مع الفروع النقولة عن الامام زيد ولكتها لست هر بي الاصول التي 
وضعها أو التي استنطبت من أقواله ققط لان الفقه الززيدي لس هو قققه 
الامام زيد وحدء » بل فقهه وفقه طائقة كبيرة من آل البيت كالهادي والناصر 

وغيرهم المنتسبين الى زيد ء وكل هؤلاء مجتهدون اجتهادا مطلقا في الفروع 
وفي اصول الفقه أأيضا ولذا توجد بعض اصول الفقه الزيدي ملسوبة الى 


بعض فتهاء المذعب257 ٠.‏ وعلى كل حال فاصول هذا المذهب واسعة تؤدي الى 
الماه المذعب وتوسمه لا سما و 


باب الاجتهاد مفتوح فيه والاخبار من 
المذاهب الاخرى مأخوة به من قل فقهائه ٠‏ 


وأكثر اتتتشاده في الوقت الحاضر في بلاد ال 
دولة زيدية مذهبا وحكما قبل الثورة الاخيرة فيها * 


رغ اعلل* 
ٍّ 
المدّحإلسّادس 

جعفر الصادق 
١9‏ هو الامام جعفر الصا 


بن حتى الها كانت تمد 


اق .بن محمد الاقر » سادس أئمة الشسعة 


الامامية ٠‏ ولد بالمديتة سئة ١م‏ ه وتوقي ببغداد وعمرء لمان 


(1) الامام زيد لاستاذنا آبو زعرة ص44؟ وما بعدها ٠‏ وحكم 
العقل يقصد به أن الفقيه اذ! لم يجد للمسألة حكما من الادلة الشرعية فانة 
.يرجع الى العقل فما يتبين له قبح الشي 
حسن الشيء ونفعه فهو المطلوب وعدا 
ذاتيين وعي مسألة مشهورة في علم الاصول 

(؟) المرجع السايق ص55 

() الامام الصادق : 
ولادته سنة 8ه , الامام الصادق تأليف أسد حيدر ج؟ ص78 - 


اه 


اللاسد نقلوا علمه وفقهه وحديثه مثل أبا 
الجمفي وداود بن فرقد الاسدي وغيرهم كثيرون7"© ٠‏ 
.والى الامام جعقر الصادق ينتسب الشيعة الامابة الاثنا عر 


يسمون بالجعفرية ومذهبهم يسمى بالمذهب الجعفري ٠‏ والحقبقة أن هذه 
النسبة أو التسمية لا تدل على أن فققه الامامبة مقصور على الامام جعفر أو 
أنهم لا بأخذون بأقوال غير من ألمتهم الانتى عشر » لانهم .يرون أن كل 
امام من أئمتهم الاثنى عشر*"" امام تيجب طاعته ويلزم انباعه وأخذ قوله 
والممل به » لان علمهم واحد متوارث الا أن الفرص لم تسنح لواحد 
منهم في اظهار مكنون علمه كما ستحت للامام جعفر الصادق حيث استطاع 
أن ينشر ما عنده من علم وفقه وسلة فكان من أجل هذا أن نسب اليه مذهب 
الاماية الاثنا عشرية » بل كان اتسابهم البه في زمانه؟© ٠‏ 

4 - أدلة الفقه الجعفري : 


أدلة الفقه في المذهب الجعفري هي الكتاب والسنة والاجماع 
والعقل”*؟ + والسنة عندهم تشمل قول النبي (ص) وقول الامام فلا فرق 


(1) أنظر تلامذته وترجمتهم في كتاب الامام الصادق تاليف محمد 
الحسين المظفر ج؟ ص 144 - 193 * 

(؟) الائمة الاثنا عشر هم : علي بن أبي طالب والحسن والحسين 
وعلي زين العابدين ومحمد الباقر بن على وجعفر الصادق بن محمد الباقر 
وموسى الكاظم بن جعفر الصادق وعلي الرضا بن موسى ومحمد الجواد بن 
علي , وعلي الهادي بن محمد , والحسن العسكري بن علي ثم ابئه اللهدي 
النتظر : المرجع السابق , وفلسفة التشريع الاسلامي للدكتور صبحي 
محمصائي ص94 ٠‏ 

الامام الصادق , 


سف وك كقتكء 


ليف محمد الحسين اللمظفر , الطبعة الثانية 


تأليف العلامة علي نقي الحيدري ص19 + 
: بيناه عتد كلامنا عن الامام زيد ٠‏ ويلاحظ أن 
بعض فقهاء الجعفرية تازعوا في حجته 0 عدي اتن 
الشسيخ محمد على بن محمد باقر ص-؟١‏ + كما أن بعضهم يقبل القياس 
وهم طائقة الاصوليين منه م: أنظر تذكرة 0 ص١‏ ووسيلة 
الوسائل ص٠‏ وحل العقول ص06 نقلا عن قلسفة التشريع في الاسلام 
للمحامي الدكتور صيحي مخمصاتي صرده هامششن (5) ٠‏ 


دفلة 


دي اذهب الجمفري 
فالكل واجب الاتباع وما عندهم هو من ١‏ 


ودأيه1” “ عنوان ما يقولونه لايدخل فبه الرأي والاجتهاد لانعلمهم موروث 
أخذه اللاحق عن السابق فلم يكن كسا ولا أخذا من أقواء الرجال 
ومدارستهم7؟ ٠‏ 
٠١‏ - نقل الفقه الجعفري وانتشاره + 

وقد نقل الفقه الجعفري بواسطة تلامبة الامام جعفر الصادق ومن 
تلقى عن هؤلاء التلاسذ » فمن الذدين تخرجوا بالفقه الجمقري ولهم مكالة 
في المذهب أبو جعفر بن النحسن بن فروخ الصغار الاعرج القمي المتوفى 
سلة ٠.ولاه‏ وهو المؤسس الحقيقي لمذخب الجعفرية في ايران وقد توفي سلة 
«واى وله من الكتب كتابه + يشائر الدرجات في علوم آل محمد وما خصهم 
٠ 3‏ ومن كتب الفقه الشهودة في المذهب الجعفري كتاب شرائع 
الاسلام لجعفر بن الحسن الحلي المعروف بالمحقق المتوفى سلة «لالاه > 
وشرحه المسمى جواهر الكلام لمحمد حسن اللجفي » وتذكرة الفقهاء لمحسن 
بن .بوسف الحلي وكتاب الكرامة شرح قواعد العلامة تصئيف محمد 


الله بها 


ن محمد || العاملي المتوفى سنة 775اهة*» ٠‏ وكتب الحديث والآثار 
بن - اخبوفى _ 


المعتبرة علدهم كتاب الكافي للكليني » 
والتهذيب والاستبصار للطوسية*© ٠‏ 


اب من لا يحضرء الفقبه للقمي » 


3+ الامام الصادق المرجع السابق ج١ ص‎ )١( 

(؟) الامام الصادق المرجع السابق ج١‏ ص191 

(5) نظرة في تاريخ الفقه الاسلامي , المرجع السابق 188 + 

(4) فلسفة التشريع في الاسلام , للدكتور صبحي محمصائي صهه 
افش (9) + 

(ه) . الكليتي » هو محمد بن يعقوب الكليني المتوفى سسنة 5ه + 
والصدوق وهو التميخ محمد بن علي بن الحسين بن موسى بن بابويه القمي 
الشهير بالصدوق والمتوقى سنة 541ه ٠‏ والطوسي هوا بو جعفر محمد بن 
الحسن بن علي الطومي المولود سنة 885 والمتوق 
النجف ٠‏ وهذه الكتب الاربعة أعم ما يعتمد عليه فقهاء الشيعة هن كتب 
الحديث : اصول الاستنياط ٠‏ تأليف العلامة على نقي الحيدري ص 215-١8‏ 
ومحاضرات في اصول الفقه الجعفري للشسيخ محمد أبو زهرة ص153-156 ٠‏ 

-لالاة - الشريعة الاسلامية ( م -17) 


والذهب الجعفري متشر في ايران والعراق والهند وبأكستان وفي 
لبنان وله أتباع في الشام أيضا البلاد ٠‏ ولس بين الفقه الجعفري 


ئر من الاختلاف بين أي مذهب وآخر » 


والمذاهب الاخرى من الاختلافات أ 
الا أن الفقه الجمفري انفرد عن المذاهب التي تكلمنا عنها بسائل قليلة جدا 
قت في المذهب الحعفري2'7 


.وعدم جوازه في المذاهب الحمسة التي مر ذكرعا» 


لالع 


المذاهب المندرسة. 


لعل من أشهرها جواز تكاح المتعة أي النكاح 


- قلا ان من المذاهبٍ ما اندرس بموت أصحابها أو بعد مواتهم 
بقيل أو كثير * ومن هذه المذاهب مذهب الامام الاوزاعي وسفبان الثوري 
والليث بن سعد وداود الظاهري وابن جرير الطبري ٠‏ ولذكر'فيما يلي 
كلمة تعريفبة موجزة عن كل واحد مهم * 


/ىا - الاوذاعي : 


هو أبو عمرو عبدالرحمن بن محمد الاوزاعي بالغنام سسنة 
ههه وتوني في بيروت سنة /او١ه ٠‏ وكان عاما بالحديث كثير الرحلات من 
أجله لا يمل الى الرأي والقياس ويدعو الى الاستمساك. بالسئة والوقوف 
عندها » ولهذا فهو من فقهاء مدرسة الحديث » فكان اذا وجدءالحديث أخذ 
به ولم بلتفت الى شيء آخر "2 5 

انتشر هذا المذهب في الشام والاندلس ولكن لم يطل انتشاره و 


فقد تقلص ظله وقل أتباعه ثم اندرس ولم ببق من ذكره الا بعض أقوال 
الامام الاوزاعي تتذكر في كتب الخلاف© ٠‏ 


() الدكتور صبحي «حمصاتي , المرجع السابق : صهه 
الحفاظ للذعبي ج١‏ ص 117١‏ 
الحفاظ للذعبي ج١1‏ ص05١‏ 


-1784- 


8 ع سفيان الثورئي ؛ 


في » ضاحب المأغبالمعروقك 


باسمه ‏ ولد بالكوفة سنة لابه وتوتي في البصرة سنة 01١ه ٠‏ كان مسن 


- الليث بن سعد : 


فقيه مصري ولد في مصر وتوفي قيها سلة ولااها٠‏ وكان لا ي' 


مالك والشافعي » ومراسلاته م عمالك ومناقثاته معه تدل على سعة علمه 
فقهه » وقد ذكر ابن القيم رسالته القيمة التي أرسلها الى 


واطلاعه وغزار 
مالك والتي ,ا 


قها يدن 
والاستمرار لعدم :ندوين مذهبه أولا 


اله1'© ٠‏ الا أن مذههه لم يتهبأ له البقاء 


أتباعه الذين بنشروته ثانبا » 


ولهذا لم يصمد أمام مذهب الشاقمي ومذهب مالك في مصر فالدئر بعد مواته 
إبمدة وجيزة > 
٠١‏ - داود الظاهري : 

هو أبو سليمان داود بن علي الاصفهائي صاحب المذهب الظاهري ٠‏ 
ولد سنة ١ه‏ وتوقي سئة «لالاها ٠‏ كان في أول أمره من أتتاع الشاقعي 
ثم استقل بمذهب خاص يقوم على الاخذ بظواهر الكتابٍ والسلة وعدم 
الاخذ بالقباس ولا بأي وجه من وجوه الرأي ٠‏ فاصول مذهبه تقوم على 
نصوص الكتاب والسئة ثم الاجما 


اع ولاغيء عر ذلك ».وقد اتفر هكنا 


المذهب ثم اندئر شيا فشيئا حتى انتهي أمرء في القرن الثامن الهجري كما 
إينقل لنا ١‏ 


خلدون في مقدمته ٠‏ 
الا أن هذا المذهب ظفر بققبه جليل عالم بالسئن هو الامام ابن حزم 


الاندلبي التوفى عام مه + ققد اعتنق هذا المذهب وتصره ودافع عنه 


+ اعلام الموقعين ج١ ص5 وما يعدها‎ )١( 


-ؤولا- 


ؤوضح اصوله وألف فبه كتابه الشهير ( المحلى ) + وقد ذكر في هذا الكتاب 
ال ابن حزم في قسوته بالره على 
المخالفين وعنفه في النقاش » ونعته خصومه بأقبح الاوصاف وهذا ما عابه عليه 
العلماء » الا أن مسلكه هذا لا بمنع من الاتتفاع بكتابه وباآرائه ٠‏ كما أن له 
كتابا في الاصول هو ( الاحكام في اصول الاحكام ) وهو بان الاصول المذهبٍ 
الظاهري ورد على المخالفين مع 1 


آراء المذهب ورد على المخالفين له 


'دلة وسوق الجدال والتقاش + ومما 


به المذهب الظاهري عن غيره من المذاهب » قوله بوجوب النفقة للز 
1 


له بجواز تولية المرأة القضاء على 
أي الامام ابن جرير الطبري ووافقهم عليه 
الحنفية بحدود تولتها القضاء في الاموال فقطل'"؟ ٠‏ وهده الاقوال خلاف 
ما عليه الفقهاء الآخرون من المذاهب الاخرى ٠‏ 
- ابن جرين الظبري : 

هو أبو جعفر محمد بن جرير الطبري المتوفى سنة 1ه ٠‏ تلقى 
ثقه الشافعي وأخد فقه مالك وفقه أهل العرا: ولم _يصر مقلدا لواحد منهم » 


الاطلاق » وقد شاركه بهذا ١‏ 


بل استقل بمذهب مستقل فكان محتهدا لا يتقبد الا بالدليل وضار اله أتباع 


ولكن .مذهبه انقطع وانتهى يعد وفائه بمدة وجيزة© + 


مشهور باسم تقسير الطبري ٠‏ وكتابه الآخر في التاريخ وهو المعروف بتاريخ 
الطبري وكلاهما مشهور ومطبوع ٠‏ وفي تفضيره نجد كثيرا من الاحكام 
الفقهبة المستنبطة من الآيات الكريمة وأقوال الفقهاء القدامى اللدرسة مذاهبهم 
أو الباقية » ولهذا شغي لكل متفقه أو مريد الاطلاع على أقوال الفقهاء أن 


(1) اللمحلي لابن حَرّم باب التفقة المسألة رقم 195٠‏ + 

(5) بداية المجتهد لابن رشد ج؟ ص 581 , والمحلى ج” المسألة رقم 
0 

(5) تذكرة الحفاظ ج؟ ص5510 والفهرست لابن النديم ص75 ٠‏ 


لعما- 


مثل أحكام القرآن اللجصاص والجامع لاحكام '١‏ 


وله أيضًا كتابه اختلاف الفقهاء وهو كر د ران الفماد اه في 
شال كثيرة مل الحكل الجهماذ 


ونحو ذلك ٠‏ 


دللاك- 


الا ب الثااك 
مصادر الفقه 


9 - تمهيد » ومنهج البحث : 


قلنا ان الفقه هو الاحكام 
المكلفين من عبادات ومعاملات ٠‏ 


الشرعبة العملية » أي الاحكام المتعلقة بأفمال 


والمقصود بمصا 


التي يستند اليها ويقوم عليها » و 
فلت النابع التي يستقي متها .٠‏ ويسمى اللعض :هذه المصادر ب ٠‏ مضادر 


يع الاسلامي ريد * ومهما كانت التسمبة 


(1) الواقع ان هذا الاطلاق لا يقبل الا على سبيل التجوز والمسامحة٠‏ 
لان الشريعة اعم من الفقه , كما قلنا سابقا » ولان الشريعة ليست سوى 
وحي الله الى رسوله باللفظ والمعنى وهو القرآن أو بالمعنى دون للفظ وهو 
السئة , أما الفقه فهو يشمل الاحكام الواردة بها النصوص الصريحة في 
الكتاب والسئة , كما يشمل الاحكام المستنبطة بالاجتهاد والرأي من المصادر 
التي دلت عليها هذه النصوص ٠‏ وبهذا لا تكون جميع أحكام الفقه تشريما 
آلهيا ولا جزء من الشريعة الاسلامية الا على اعتبار انها تستئد الى نصوص 
الشريعة بصورة مباشرة أو غير عباشرة » كما ذكرنا من قبل * 
(؟) يراد بالتشريع الاسلامي سن الاحكام الاسلامية أي وضعها 
بع الاحكام في الحقيقة يرجع الى الله وحده ٠‏ ولكن عند عدم 
الكتاب أو الستة فان الشريعة الاسلامية أباحت للمجتهدين 
أن يجتهدوا ويسنوا الاحكام المطلوبة في ضوء قواعد الشريعة واصولها , 
وفي هذه الحالة ب التشريع الاسلامي باعتبار 
إن هذه الاحكام تستند الى قواعد الشريعة وان سنها كان باذن من الشسريعة , 


كما ذكرتا من قبل أ 


ها يستتولة من ااخكام من 


كماد 


فان مصادر الفقه ترجع كلها الى وحي الله » قرآنا كان الوحي الى سمكداة 


ولهذا فاننا نرجح تقسيم هذء المصادر الى : مصادر أصلية وهي الكتاب والسئة 


ومصادر تبعية أرشدت الها تصوص الكتاب والئة > كالاجماع والقباس ٠‏ 
وستتكلم عن المصادر الاصلية في فصل أول » انم نتكلم عن المصادر 


التبعية في فصل نان ٠‏ 


دعم- 


و١‏ - الكتاب > أو ١‏ 


آن » هو كتاب الله الممزل على رسوله محمد 
(ص) المكتوب في المصاحف » المقول البنا عن النبي (ص) نقلا متوائرا بلا 
يت 

ولا خلاق بين المسلمين في أن القرآن هو المصدر الاول للتشريع وانه 
حجة على الناس أجمعين ٠‏ والدليل على حجبته انه من عند الله » والدليل 
على اله من عند الله اعجازه » كما ستبين بعد قلبل * 
الله بدليل اعحاز 


اذا بت كونه من علد 


» وجب اتتباعه من قبل الجسع واستفادة الاحكام مسن 


تصوصةء 
4 - خصائص الكتاب : 
أولا : لفظ القرآن وممناه من عند الله ولس للرسول (ص) فيه 
سوى التبليغ ولفظه نزل بلسان عربي » قال تعالى : ٠‏ انا جعلناه قرآنا عربيا » 
وقال تعالى عن القرآن الكر وانه لتنزيل رب العالمين ء* نزل به الروح 
(1) أنظر تعريفات أخرى للقرآن الكريم في كتاب الاحكام للامدي 


ج١٠‏ ص8؟5 + والمستصقى للغزائي ج١‏ ص55 / ومرآة الاصول للازميري 
ج1١‏ صكة- ثم > 


-144- 


: لان الفاظها ليست من الله وان 
كانت معانيها موحى بها البه.من اللّه.تعالى ٠‏ وترجمة القرآن الى غير اللغة 


العربة 


لاتير قركنالة 
: انه نقل الينا تقلا متواترا + ومعتى النقل المتواتر هو نقل القرآن 
عن النبي (ص) من قبل أقوام لا يحصون ولا يتتصور العقل تواطأهم على 
الكذب »ثم نقله عن هؤلاء آخرون لا ييتصور العقل تواطأهم على الكذب » 
بن أماكنهم » وهكذا حتى وصل الينا ٠‏ فالتوائر متحقق في 
جميع مراحل نقل القرآن » وهذا هو معنى قول الامام السرخسي اذ يقول : 
٠‏ فيكون أول الثقل ‏ أي المنواتر - كااخره » وأوسطه كطرفيه ,45و 
والنقل المتوائر يشيد القين والملم القطمي ٠‏ 

'الئا : انه وصل الينا دون زيادة أو نقص لان الله تعالى تكفل بحفله 
قال عزوجل : ٠‏ انا نحن انزلنا الذكر وانا له لحافظون ٠ ٠‏ 

رايما : اله معجز بمعنى ان البشر جميعا عاجزون عن الاتنان بمثله * 
وقدانيت الاغجاز بتحدي القرآن للعرب المخالفين من أن يأنوا بمثل هذا 
القرآن أو بمشر سور من مثله أو ,بسو ن مثله > قال تعسالى : 
٠‏ قلن ائن اجتمعت الانس والجن على أن يأتوا يمثل هذا القرآن لا يأنون 
بان كنتم في ريب مما نزللا 
على عبدنا فأتوا بسورة من مثله وادعوا شهداءكم من دون الله ان كتتم 
فان لم تفعلوا ولن تفعلوا فاتقوا النار التي وقودها الناس والحجارة 
أعدت للكافرين ,”4 + وقد سكت المخالفون عن المعارضة مع حرصهم 
الشديد على ابطال دعوة النبي (ص) وتكديبه » ومع عدم وجود المانع من 
هذه المعارضة ء فهم أهل البلاغة والفصاحة وأصحاب السلطان » فلولا عجزهم 


لكثرة عددهم وتنا 


تت 7 


(1) سورة الآيات 155 فؤل ٠‏ 
(5) اصول السرخسي ج١‏ ص85؟ 

(5) سورة الاسراء , الاية 4 

(5) سورة البقرة » الاية 51 + 55 


دهما- 


لم سكتوا » واذا عجز العرب فنيرهم أعجز واذا انيت العجز من الجميع - ولا 
بيزال ثابنا حتى يومنا هذا ثنت أن القرآن من عند الله » واذا نبت انه من 


عند رب الناس وجب على الناس اتناعه + وعلى هذا فالقرآن حجة على الجميع 
والمصدر الاول للتشسريع بالدليل القاطع والبرهان الساطع * 
- أنواع أحكام القرآن : 

أحكام القرآن ثلائة أتواع : 

أولا : أحكام :تعلق بالعقيدة كالايمان باللّه ورسله 
هي الاحكام ,/١‏ 0 

ثانا : أحكام "تعلق بتركية النفوس وتهذيبها وببان الاخلاق القويمة 
الواجب التحلي بها » والاخلاق الرديئة الواجب التخلي عنها » وهذه هي 
الاحكام الاخلاقة ٠‏ 

ثالنا : الاحكام اللتعلقة بأقوال وأفمال المكلفين فيما عدا النوعين السابقين 
وهذه هي الاحكام السسلية وتدخل في موضوع الفقه ٠‏ وهي قسمان : 

القسم الاول : عبادات * 

القسم الثاني : معاملات وتشمل جميع مسائل القانون العام والخاص 
على النحو الذي فصلاء من قبل * 
19 - بيان القرآن للاحكام : 

جاء ببان القرآن للاحكام على 'ثلانة أأنوا 
النوع الاول : 

ببان كلي أي بذكر القواعد والمادىء العامة الني تكون أساسا لتفريع 
الاحكام وابتثائها عليها » مثل : 

أ الامر بالشورى » قال تعالى : ٠‏ وشاورهم في الامر» * 

اب الامر بالعدل والحك مبه ه ان الله يأمر بالعدل » « ان الله يأمركم 
أن تؤدوا الامانات الى أهلها واذا حكمتم بين الناس أن تحكموا بالمدل » * 
- لا يسثل الانسان عن ذنب غيره : 


وذد أخرى»ء 


سكماك 


د - النقوبة بقدر الجريمة : ه وجزاء سيئة سيئة مثلها ء أ 


ه ‏ حرمة مال الغير : ٠‏ ولا تأكلوا أموالك الكم بنكم بالباطل واتدلوا بها 
الى الحكام لتأكلوا ١‏ فريا من أموال الناس بالائم وأتتم تعلمون ٠‏ * 
و- التعاون على اليخير وما فيه نفع للامة : 
ولا تعاونوا على الاثم والمدوان ٠‏ . 


وتعاونوا على البر والتقوى 
- الوفاء بالالتزامات : ٠‏ يا أبها الددين آمنوا أوفوا بالعقو, 
ح - لا حرج ولا ضيق في الدين : ٠‏ وما جعل عليكم في | 
يريد الله يكم اليسر ولا يريد يكم السبر ء ٠‏ 

ط ‏ الضرورات تتح المحظورات : ه فمن اضطر غير ياغ ولا عاد فلا 
اثم عليه 
النوع الثاني : 

بان اجمالي أي ذكر الاحكام بصورة مجملة تحتاج الى ببان ونفصيل 
ومن هذه الاحكام : 


0 جوب الصلاة والزكاة » قال تعالى : ٠‏ أقيموا الصلاة وآنوا 
الزكاة » لم سين القرآن عدد ركمات الصلاة وكيفيتها » فجاءت السنة 
لمحيل اكاك اال كله الملام امازل كنا باصتوي عي ٠‏ وكذركين 
جاءت السنة سان أحكام الزكاة وتحديد مقاديرها وأنصبتها ٠‏ 

اله على الناس حج البيت من استطاع اله 
السنة بتفصيل وببان الحج وأركانه » قال عليه السلام : 


- وجوب الحج 
باد ارهق 


كب عليكم القصاص » فجاءت السئة بسان 


ا داوآخل الله الببع وحرم الربا » فجاءت 
لببع الحرام والمقصود بالربا 
اماك 


النوع الثالث : 

بان تفصيلي أي ذكر الاحكام يصورة تقصيلية لا اجمال فيها » مثل 
أنصبة الورائة » وكيفية الطلاق وعدده » وكبفية اللمان بين الزوجين » 
والمحرمات من النساء في التكاح » وبعض العقوبات وهي المسماة بالحدود 
كحد الزنا والسرقة وقطع الطريق والقدف » وير ذلك من الاحكام 
التفصلة في ١‏ 

و١‏ - وأكثر بان القرآن التفصيلي جاء بالنبة لاحكام المقيدة 
والاخلاق + أما الاحكام العلية ققد جاء اللبان في أكثرها على شكل كلي 
لا جزئي » واجمالي لا تفصبلي سوى مائل قليلة فصلها القرآن » ذكرنا 
بعض الامثلة لها ٠‏ وقد أعطى الله رسوله (ص) سلطة ببان الاحكام المجملة » 
قال تعالى : ٠‏ وأنزلنا اليك الذكر لين للناس ما نزل اليهم » * 

والحق أن تفصيل جمع الاحكام في القر 
وهو الهداية والارشاد * كما أن مجيء بعض الاحكام على شكل قواعد 


خرجه عن مقضادمالاؤل 


وسادىء عامة مرئة » يلاثم عموم بقاء الشريعة » بحيث يمكر 
الاحكام عليها » وتطسقها على جزئات الوقائع في مختلف الازمان + 


4 - ربط الاحكام بالعقيدة : 


ع 


والملاحئل في أحكام القرآن انها جاءت مرتئطة بسائل المقيدة مشل 
الايمان بالله واليوم الآخر والعقاب الآخروي الذي يلحق المخالف ونحو 
ذلك » والامثلة على ذلك كثيرة منها : 

5ق الاحكام العقاببة قال تعالى : « الزائية والزاني فاجلدوا ككل 
واحد منهما مائة جلد: لا تأخذكم بهما رأفة في دين الله ان كلتم تؤمنون 
بالل والبوم الآخر في عقوبة السارق : « والسارق والسارقة فاقطموا 
ييا اه با كنا كا .1ه وا رن حك اداه 

وفي الربا : يا أيها الذين 1 ما يقي من الربا ان 
كنتم مؤمنين » فان لم تفملوا فاذتوا بحرب من الله ورسوله وان تتم فلكم 


: «اتهوا الله 


الروك 


ددني أموالكم لأ تظلمون ولأ تظلموز 
.يا كلون آموال اليتامى ظلما انما ياكلون في بطوتهم 
وهكذا جمميع الاحكام متصلة يا 


* وفي أكل مال لتم : 
ارا وسيصلون سعيرا 6 


لان العقيدة أساس الاحكام 


ان الذين 


نيدة الايمان بالله واليوم الآخر وغيرهما من 
اركان العقيدة » قربط الاحكام بها تذكير. للانسان بآن هذه الاحكام من علد 
الله وما كان من عند الله تتجب طاعته ولا يملكَ أحد تيرم » وان من يخاللف 
هذه الاحكام يلق عقابه في اليوم الآخر ٠‏ 
- اسلوب انفرآن في بيان الاحكام : 

للقرآن أساليبٍ مختلفة في ببان الاحكام اقتضتها بلاغته وكونة مسجزا 
.وكتاء هداية وارشاد ٠‏ فهو يعرض الاحكام عرضا فيه تشويق الإمتشال 


وتتفير عن المخالفة » ولهذا نجد ما هو مطلوب فمله يأتي بصيغة الامسر 
٠‏ أقبسوا الصلاة » وتارة يأني بذكر الجزاء الحسن والثواب لفاعله » وطورا 
بأنتي بذكر محبة فاعله والثناء عليه وغير ذلك من أساليِبٍ ببان الواجب + 
والطلوب تركه » قد بأتي بصيغة اللهي ٠‏ ولا تلقوا بأبديكم الى النهلكة ٠‏ 
وقد يآتي ذكره على وجه الذم له ولفاعله أو بان انه سبب للعذاب أو 
لسخط الله أو م أو لعن فاعله أو بوصف الفمل انه رجس 
أو افسق ولحو ذلك من الاساليب الدالة على أن الفمل محرم مطلوب تركه ‏ 
والفعل المباح قد يأتي يانه باستعمال لفظ الحل أو الاذن أو نفي الحرج أو 
انفي الجناح ونحو ذلك * 


أو دخول النار 


٠ح‏ وقد يأني الحكم الواحد في القرآن في أكثر من موضع واحد 
للتذكير به والتأكيد عليه + وأخيرا يلاحظ ان أحكام القسرآن مبثوثة في 


سوره » فهي غير مجموعة في مكان واحد » لان القرآن لبس كتابا قانونِا 
ضرفا على النحو الذي تسهده في كتب القانون وان تعرض لمائله وجاء 
شاد وأخلاق وعبادة وقانون » وأحكامه 


بأحكام قانوئية » فهو كتاب هداية و 
متصلة بعضها ,بعض > تأحكام الاخلاق متصلة باحكام المعاملات بسمناها 


همات 


الواسع والأخيرة متصلة بالعقبدة فلا يضر كون الاحكام 


مكان واخد ».بل أن يلها مدونة فى جايا الكاب 1 


ومعرفة ما يتصل بها » وتجعل القارىء لا يمل من قرا 


0 
التتالتان 

الستة 
٠‏ السنة في اللغة الطريقة المعتادة التي يتكرر 


وبهذا المعنى جاء في القرآن الكريم ٠‏ سنة الله في الذين خلوا من قبل ولن 


لسنة الله تبديلا» + 


وني الاصطلاح الشرعي > يراد بالستة ؛ ما صدر عن النبي (ص) غير 
اس ل ل ك2 
0 - الدئيل على حجية السنة وانها مصدر للتشريع : 

السئة مصدر للتشريع » دل على هذا الكتاب بنصوصه الكثيرة وبأساليِب 
مختلفة ومن ذلك : 

أ التصريح بأن انبي (ص) لا ينطق عن الهوى وائما هو وحي من 
الله » وما كان من عند الله يلزم اتباعه » قال تعالى : ٠‏ وما ينعلق عن الهوى 
ان هو الا وحي ,بوحى ٠»‏ 

ب - الامر بطاعة الرسول : ٠‏ قل أطنعوا ١‏ 

ج ‏ جعل طاعة الرسول طاعة لله ه من يطع ١‏ سول ققد أطاع الله ٠٠‏ 

د الامر باتباع ما يأتينا به الرسول : ٠‏ وما أنأكم الرسول فخذوه وما 
انهاكم عنه فانتهوا ٠٠‏ 

اه وجوب رد المتازع فيه الى الله أي الى كتابه والى الرسول أني الى 
سنته > قال تعالى : ٠‏ فان تنازعتم في شميء قردوه الى الله والرسول ان كنم 

تأويلا ,+ 


سول * 


منون بالل واليوم الآخر ذلك خير وأحسن 


(1) الآمدي ج١1‏ ص 541 » وحاشية الازعيري ج؟ ص193 
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سول (ص) قيما يحصل أيه الاختلاف وقول 
ودبك لا يؤمتون حتى يحكموك قيماشجر ينهم ثم لا 
يجدوا في أنفسهم حرجا مما قضيت ويلموا تليماء . 

- لا خبار للمسلم يما قضى به الله أو قضى به رسوله : ( وما كان 
ولا مؤمنة اذا قضى الله ورسوله أمرا أن يكون لهم الخيرة من أمرهم 
ومن بعص الله ورسوله ققد ضل خلالا مبينا ) ٠‏ 

من مخالفة الرسول : ٠‏ فليحذر الذذين 
خالقون عن أمرء أن تصبهم فتة أو يصيهم عذاب ألم + + 

ط - أعطى الله دسوله سلطة ببان أحكام القرآن » لان في القسرآن 
أحكاما مجملة تحتاج الى تفصيل وبيان حتى يصح بها التكليف ولهذا ببنها 
النبي (ص) بما له من سلطة الان قال تعالى : ٠‏ وأنزلنا اليك الذكر لتبين 
لئاس ما نزل اليهم » ٠‏ فهذء النصوص وأمثالها تدل على أن السئة حجة 
وواجبة الاتباع ومتممة للكتاب ومصدر للتشريع ٠‏ 


ح - التحدير بالعذاب 7 


: أنواع السمنة باعتبار سندها‎ - 5٠ 
ويقصد بسندها رواتها وهي بهذا الاعتباد ثلاثة أنواع اذا اتصل‎ 
0 


أولا : سلة متوائرة وهي اما 


اها عن لبي (ص) جمع لا يتصور 
العقل تواطأهم على الكذب لا يحصى عددهم © ثم ثقلها عنهم جمع بهذه 
الصفة أأيضا حتى بلغتنا؟» » ومن هذا النوع الستن المملية الني ببنت 
مقادير الزكاة وأفمال الحج > وهات الصلاة وأركانها وهذه اتقيد العلم 


دواها عن النبي(ص) واحد أو اثنان أيعدد 

اثر انم اشتهرت فنقلها جموع التواتر في عصر التابعين وتابعي 
0١‏ أما اذا لم يتصل سسندها الى النبي (ص) بأن لم يذكر التابعي 

5-3 الصحابي الذي روى السئة عن النبي (ص) فيسمى بالحديث المرسل . 
(5) أنظر شسرح نخية الفكر في مصطلح أهل الاثر للعسقلائي 

صة - 84 » والشوكاني ص41 ٠‏ والمستصقى ج١‏ ص50 + 

داكا- 


5 ى) عدد لم يبلغ حد 
التوائر ولم تشتهر فما بعد أي هي ما ليست سئة متواترة ولا مشهو 


وهذا النوع يفيد العلم الظني الراجح بصحة نستها الى النبي (ص) ويلزم 
العثل بهاء 
4 - أنواع السنة من حيث ماهيتها أي ذاتها : 

السنة باعتبار حفقتها وذاتهاا"؟ تنقسم إلى ثملائة أقسام : 

القسم الاول : سنة قولية وهي أقوال النبي (ص) وتسمى بالحديك2507 
مثل قوله عله اللام : ( لا ضرر ولا ضرار ) وقوله : ( من رأى ملكم ملكر 
فلغيرء بده فان لم يستطع فبلانه فان لم يستطع فقلبه وذلك أضعف 
اليمان )8620 

القسم الثاني : سةد فعلية وهي ما فعله النبي (ص) مثل قضاله بشاهد 
واحد ويمين المدعى ومثل ادائه مناسلك الحج ٠‏ 

القسم الثالك : سنة تقريرية وهي سكوت اللبي (ص) عن انكار قول 
أو ثمل فهذا السكوت يدل على جواز الفمل واباحه لان النبي (ص) 
لا يسكت على باطل أبدا ومن أمثلة هذا اللوع سكونه وعدم انكاره لعب 


() مسلم الثبوت ج؟ ص١١١ ٠‏ والمقصود يعصر التابعين الفصر 
يٍ ؛ وعصر تابعي التابعين العصر الذي تلا عصر التابعين 
وتنتهي هذه العصور في منتصف القرن الثالث للهجرة تقريبا ٠‏ وسبب تقييد 
الشهرة بهذه !لعصور هو انشارها واشتهارها بعد التدوي, 

(؟) أي متتها فكل سنة لها سند ومتن فالسند هو رواتها والمتن 
هو نفس السنة المروية ٠‏ 

(؟) وقد يطلق اسم الحديث على جميع أنواع السنة قولية كانت 
أو فعلية أو تقريرية + 

(5) رياض الصالحين للنووي ص8 ٠١‏ 


كوا- 


غناء حتناسيا في.يوم العيد + 


السنة تشريع وغير تشرهم + 

ليس كلما صدر عن النبي (ص) .يكون تشريعا للامة » بل منه ما 
.يكون كذلك ومنه.ما لا يكون ولهذا فالسنة باعتيارها تش ريما أو غير تششريع 
تقلم بلىافسعين : 

القسم الاول : ما صدر عن النبي (ص) باعتباره نبا ومبلقا عن اله » 
ههذا يعتبر تشريسا للامة .بلا حلاف + ,ومن أمثلة هنا اللوع ما ذكرناء من 
أثلة لسن" التولة والتسلية والقريرية + ويلاحظ أن استكون الب برع 
يدل على اباحة الفعل دائما ومن ثم قهو تشريع للامة. ‏ 

القسم الثاني : ما صدر عن التبي (ص) من أقوال وأفعال لا باعتباره 
نيا ومبلغا عن الله ولكن باعتباره انسانا أو بمقتضى خبرتمه في ١‏ 0 
الدنيوية » فهذا التوع لا يعتبر تشريما للامة » ويلحق بهذا القسم من جهة 
عدم اعتباده تشريعا ما كان خاصا بالنبي (ص) » وعلى هذا الاساس .يكون 
هذا الج أنواعا على النحو التالي : 

أولا : ما صدر عنه بمقتضى الطبيعة البشرية كالاكل والششرب والقيام 
والقعود فهذا لا يكون تشريما للامة لان هذه الامور تصدر عن الانسان 
,بمقتضى طبيعته البشرية » ولكن كيفية أكله وشربه وقامه وقعوده ونومه » 
تدخل في دائرة الاقمال المستحبة » فبستحي للمسلم متابعة النبي (ص ) في 
هذه الكيفيات ولا شيء عليه ان لم يتابمه فيها + 


ثانيا : ما صدر عنه بمقتضى خبرته وتجاريه في الامور الدنيوبة مشل 
تنظيم الجبؤش وتدبير أمور الحرب والتجارة ونحو ذلك فهذا لا يمد 
نشم يعا ٠‏ ولهذا أمر النبي (ص) الجبش في موقعة بدر بالتحول الى مكان 
مين أشار به أحد الصحابة بعد أن أراد النبي (ص) أن ينزل في مكان غيره ٠‏ 
اثالثا : ها كان خاصا بالنببي (ص) مثلى حالارق السيوم © والتروج 
بأكثر من أدبع زوجات والتهجد بالليل وقبوله شهاء 
"ةلاب الشسريعة الاسلامية ( م -18 ) 


الامور خاصة به ولا تتابعه الامة فيها فلا يجوز في حقنا الوصال في الصوم 
ولا التزوج بأكثر من أدبع ولا يجب علينا التهجد في الليل * 
"70 - أنواع الاحكام التي جاءت بها السئة : 

التوع الاول : أحكام موافقة لاحكام القرآن ومؤكدة لها مثل حديث 
( لا .بحل مال امريء مسلم الا بطيب من نفسه ) فانه موافق ومؤكد لقوله 
تعالى : ٠‏ يا أأيها الذرين آمنوا لا تأكلوا أموالكم ببنكم بالباطل الا أن تكون 
اتجارة عن تراض متكم » + ومثله أيضا ما جاء في السنة من النهي عن عقوق 
الوالدين وشهادة الزور وقتل النفس بغير حق ونحو ذلك مما ورد في القرآن 
وجاء مثله في السئة ٠‏ 


النوع الثاني : أحكام مبينة ومفصلة لمجمل القرآن ومن ذلك السئة 
التي ببنت مقادير الزكاة ومقدار المال المسروق الذي تقطع فيه يد السارق ٠‏ 

النوع الثالث : أحكام مقيدة لمطلق الكناب أو مخصصة لمامه ٠‏ فمن 
الاحكام ما يرد في القرآن مطلقا فتقيده السئة أو يأني عاما تتخصصه السلة 
فمن الاول قطع يد السارق ‏ جاءت مطلقة فقيدتها السئة بالرسغ أي تقطع 
اليد من الرسغ ٠‏ ومن الثاني ما ورد عاما مثل تتحريم المبتة قال تعالى ه حرمت 
عليكم الينة » ولكن استثنتي منها ميتة البحر ٠‏ قال عليه السلام عن البحر : 
«هو الطهور ماؤه الحل ميتنه» أي أن السنةخصصت البتة بغير مبتة البحر 0ه 

النوع الرابع : أحكام جديدة لم يذكرها القرآن لان السنة مستقلة 
بتشريع الاحكام » وائها كالقرآن في ذلك > وقد ثبت عنه عليه السلام أنه 
قال : ٠‏ الا واني أوتيت القرآن ومثله معه » أي أوتيت القرآن وأوتيت مثله 
- أي السنة - في وجوب اتباع أحكامها ٠‏ ومن هذا النوع تحريم الحمر 
الاهلية وتحريم أكل كل ذي ناب من السباع » ومخلب من الطير » وكالحكم 
بشساهد ويمين » وجواز الرعن في الحضر » ووجوب الدية على العافلة وميراث 


)2 كما ورد أيضا في الستة حل الجراد الميت فيكون تحريم الميتة 
الوارد في القرآن مخصص يغير ميتة البحر كاسماكه وحيتانه وميتة الجراد» 


-غعفاك- 


الجدة ونحو ذلك 20م 
/501 - مرانبة السئة في الاحتجاج بها : 

لا خلاف في أن السنة مصدر للتشريع كما قدمنا ولكن رتنتها في ذلك 
تالية لرتبة الكتاب > بيعتى أن الاحتجاج بالكتاب مقدم على الاحتجاج 
بالسنة » وان المجتهد يفتش عن الحكم في الكتاب أولا فان وجده أخذ به 
وان لم يجده تحول الى السئة ليتعرق على الحكم فيها ٠‏ 

ودل على هذا الترتيب ما روي عن التبي (ص) أنه قال لمعاذ : كيف 
تقضي اذا عرض لك قضاء + قال : أقضي يكتاب اله + قال : فان لم تتجد في 
كتاب الله ؟ قال : قبسئة رسول الله (ص) .+ الخ ٠‏ وما روي عن عمر بن 
الخطاب انه كتب الى القاضي شريح : « اذا أناك أمر فاقض بما في كتاب الله 
فان أثاك ما لبس في كناب اله فاقض بما سن فبه رسول اله (ص)2597 م ولاه 
.يعرف مخالف لهذا ٠‏ 


اب - انما الاعمال بالغيات ٠‏ 
ان الله تعالى وضع عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه٠‏ 
المسلمون على شروطهم ٠‏ 


دقكقا- 


ضورق 


الاجماع 

+ - الاجماع في اللغة العزم على الشيء والتصميم عليه ٠‏ وفي 
اصطلاح الفقهاء وعلماء الاصول اتفاق المجتهدين من الامة الاسلامية في 
عصر من العصور بعد وفاته على حكم شرعي 210 ٠‏ 

والاجماع مصدر للتشسريع ودليل من أدلة الاحكام » وقد نيت ذلك 
بنصوص كثيرة من الكتاب والسنة تعرف في مظانها من كتب اصول الفقه 
المختلفة٠.٠‏ 
- مستئد الاجماع : 

الاجماع لا بد أن يستند الى دليل لان 'القول في الامور الشرغية من 
غير دليل خطلأ:" » والامة الاسلامية لا تجتمع على .خطأ كما جاه في أحاديث 
كثيرة عن النبي (صن) “فلابد » اذن » أن ييكون اجماع المجتهدين عن دليل 
ئلا تجتمع الامة على خطأ » لان غير المجتهدين تبع اللسجتهدين فاذا وقسع 
المجتهدون في 'الخظأ وقمت الامة قي اللخطأ وهذا منفي عنها بنص الاحاديث 
اللويحة ٠‏ 

(1) أنظر الشبوكاتي ص5 » والمستصفى ج١‏ ا ص١١1‏ 

الآمدي ج1 ص الى 


سجواك- 


ومستند الاجماع > أي دليله » قد يكون نا من الكتابٍ والسئة كما 
قد يكون قباسا أو.عرفا أو غير ذلك من أنواع الاجتهاد * فالاجماع على 
تخريم: التزوج ببنات الاولاد مهما نزلت: درجتهن > مستند الى نص الكناء 
٠‏ حرمت عليكم أمهاتكم وبناتكم » واجماع الصحابة على أن ميران الجدة 
السدس مستنده سنة الآحاد » والاجماع على تتحريم. شحم الختزير مستئده 
القباس على تحريم لحمه » واجماع الصحابة على قثال مانعي الزكاة كان 
بطريق الاجتهاد2" ا 
٠‏ - أنواع الاجماع : 

الاجماع نوعان : صرريح وسكوتي : 

فالصريح هو أن يتفق جمع المجتهدين على حكم المسألة بصودة 
صر بحة كأن: بدي كل مجتهد رأييه وتكون الآراء ة على حكم المسألة ٠‏ 

والسكوتي هو أن يبدي بعض المجتهدين رأيه في مسألة ويعلم به 
الناقون فسكتون ولا يصدر عنهم صراحة اعتراق ولا انكاز ٠‏ 
.- امكاق الاجماع وهل وقعٌ قعلا : 

ادعى البعض أن الاجماع بشروطه المذكودة في التعزيف لا يمكن 
وقوعه لان المجتهدين متفرقون ولا سبل الى معرفتهم ولا معرفة آرائهم ٠‏ 
م يقولون ولهذا لم يقع الاجماع فيما مفى + 

وقال الأكثرون ان الاجماع بشروطه ممكن الوقوع وقد وقع فملا 
فيما مضى ٠‏ ونحن نرجح التفصيل في المسألة ٠‏ قفي عصر الخلفاء الراشدين 
لا سيما في عصر أبي بكر وعمر » حيث كان المجتهدون معروفين ومستقرهم 
في المديئة والرجوع اليهم لمعرفة آرائهم ميسور ٠‏ نقول في هذا العصر وقع 
الاجماع فعلا وحصلت اجماعات كثيرة متها : اجماعهم على قتال مانعي 
الزكاة » وجمع القرآن » واعطاء الجدة السدمر في الميراث » وعدم قسمة 
الاراضي المفتوحة على الفاتحين > وعدم الجمع بين تكاج المرأة وعمتها أو 

(0) المرجع السابق ٠‏ ج١٠‏ صض575 وما بعدها ٠‏ 


لاحك 


خالتها ونحو ذلك ٠‏ أما بعد هذا العصر حبث تفرق المجتهدون في الاقطار 
وكثر عددهم > فمن العسير !اتول بوقوع الاجماع » وأقصى ما يستطاع قوله 
ان أحكاما اجتهادية اشتهرت ولم يعرف لها مخالف ء ولكن لا يخنى أن 
عدم معرفة المخالف لا يدل على عدم وجود المخالف ٠‏ 
- أهمية الاجماع في الوقت الحاضر : 

الاجماع مصدر فتهي مشهود له بالصحة والاعتبار فمكن الا. 
منه في معرفة الاحكام الشرعية للوقائع الجديدة في وقتنا الحاضر + ولمتقد 
إن هذه الاستفادة لا يمكن أن تتم الا عن طريق ايجاد مجمع فقهي يضم 
جمع المجتهدين من جميع الاقطار الاسلامية » ويكون لهذا المجمع مكان 
معين ويهيء له جميع ما بلزم لعمله » وتعرض عليه المسائل والوقائع الجديدة 
لدراستها وايجاد الاحكام لها » انم تنشر هذء الاحكام في نشرات دودية أو 
كتب خاصة لاطلاع الناس عليها وابداء أولي العلم آراءهم فيها ٠‏ فاذا ما 
انفقت الآراء على هذه الاحكام كانت من الاحكام المجمع عليها » وكان هذا 
الاجماع قريبا من الاجماع المنصوص عليه عند الفقهاء ولزم اتباعه والعمل 


٠ بموجه‎ 


فالتا 
القياس 
70 القياس في اللغة التقدير والمساواة ٠‏ وفي اصطلاح العلماء 
الحاق مسألة لا نص على حكمها بمسألة ورد النص بحكمها في الحكم الذي 
ورد به النص لتساوي المألتين في علة الحكى7© + فهذا الالحاق يسمى 
قياسا ٠‏ والسألة الخصوص على حكمها تسمى المقبس عليه أو الاصل ٠‏ 
والحكم الذي ورد به النص في المقبس عليه يسمى حكم الاصل ٠‏ والمسألة 


(1) أنظر : التوضيح وشرحه التلويح في اصول الفقه ج؟ ص95 ٠‏ 


-وكقا- 


التي لم يرد نص بحكمها ويراد الحاقها بالمقيس عليه صمى الفرع أو 
المقبس ٠‏ والعلة التي من أجلها شرع الحكم تسمى الملة * 

فاذا وجدت مسألة ورد النص بحكمها وعرثنا علة الحكم ثم وقمت 
مسألة لم ينص على حكمها ولكن تشترك مع المسألة الاولى في علة الحكم 
فان المسألة الثانية تأخذ حكم المسألة الاولى ٠‏ 
4 - أمثلة على القياس : 

أولا : حكم شرب الخمر التحريم لورود النص بذلك ٠‏ وعلة هذا 
الحكم الاسكار * فكل يذ فيه هذء العلة يكون حكمه التحريم أيضا قياسا 
على الخمر ٠‏ 

ثانيا : قنل الوارث مورثه » مسألة ورد النص بحكمها وهو حرمان 
القائل من الميراث وعلة الحكم هو استعجال الوارث الميراث قبل أوانه موقب 
بحرمانه * وقثل الموصى له الموصي مسألة لم يرد النص بحكمها ولكن فيها 
انفس علة مسألة الوارث مورنه وهي استعجال النيء قبل أوانه فتأخذ نفس 
الحكم وهو حرمان الموصي له القاتل من حقه في الوصية كما حرم الوارث 
القاتل من حقه في الميراث * 

فقتل الوارث مورنه هو المقبس عليه أو الاصل ٠‏ وحرمانه من حقه 
في الميراث هو حكم الاصل وعلة الحكم هو استعجال الحق قبل أوانه ٠‏ وقتل 
الموصى له للموصي هو المقبس أو الفرع وفيه نفس علة الاصل فيأخذ حكمده 
فهذه العملية وهي الحاق الموصى له القائل بالوارث القائل في الحرمان من 
الى +اسنى عند السلية باقاين: - 
٠‏ - حجية القياس : 
ثنتت حجبة القباس بأدلة كثيرة منها نصوص الكتاب والسئة والاجماع 
وعمل السلف بالقياس عند عدم وجود النص دون اتكارة"'» ٠‏ 


(1) أدلة القياس مبسوطة في كتب إصول الفقه ولم نر ذكرها هنا 
الاننا نريد الايجاز لا الاسهاب في بحث مصادر الفقه * 


دكقا- 


6 الاستحسان في اللغة عد الثثيء حستا *. وفي اصطلاح الملماء خو 
العدول عن قباس جلي الى قباس خفي أو استثناه مسألة جزئية من أصل كلي 
أو قاعدة عامة لدليل يقتضي هذا العدول .٠‏ 

ومن هذا التعرريف يتين انا أي نوعان : (الاول) ترجبح قباس خفي 
على قباس جلي ٠‏ (الثانني) 1. من أصل كلي أو اقاعدة عامة ٠‏ 
1١‏ - النوع الاول - ترجيح قياس خفي على قياس جلي : 

قد يتجاذب المسألة قباسان : (الاول) قيامن ظاهر متبادر الى الذهن » 
(الثاني) قباس دقبق غير متبادر الى الذحن ولكته أقؤى من الاول ويظهر عند 
التأمل في المسألة فل المجتهد اليه ويأخذ بمقتضاه ويترك القناس الاول 
الحلي ٠‏ ومثاله : الاراغي الزداععة دون النض في عقد 
حفوق ادتفاقها كحق الشرب والمسيل وامرور ٠‏ فهذه الحقوق لا تدخل 
تبعا مع المبيع عند الحنفية ٠‏ فاذا وقف شخص أزضا زراعية ولم يذكر 
حفوق ارتفاقها صراحة فانها لا تدخل في الوقف. قباسا على الع كما يقضي 
ابم القباس الجلي لان كلا من الببع والوقف اخراج المال عن مالكه ٠‏ ولكن 
عند التأمل في المسألة .يظهر نا أن قباسها بالاجارة أولى لان الموقوف عليه 
لا يتملك الموقوف وانا يتملك منفعته فقط كما أن المستأجر لا .يتملك اللأجور 
وانما يتملك منفعته ثقط ومقتضى هذا القباس اللخفي دخول حقوق الارتفاق 
تبعا في الوقف ولو لم ينص عليها في الوقف قباسا على دخولهها في. الاجارة 
من غير ذكر لها لان منفعة الموقوف لا يمكن تحصملها من الارض الموقوفة 
بدون حقوقها الارتفاقة » كما هو الحال في اجارتها . 
- النوع الثاني - استثناء جزئية هن أصل أو قاعدة عامة : 

قد تقتضي التاعدة العامة حكما كليا ينطق على جميع جزئيات القاعدة 


عور 


ولكن يظهر للسجتهد دليل يقتضي استنناء مسألة معينة من هذا الحكم الكلي > 
تفرد تلك المسألة بحكم خاص ٠‏ ودليل الاستثناء قد 
أو عرفا أو غير ذلك ٠‏ وتورد قيما يلي بعض الامثلة : 

أولا : القاعدة العامة تقتضي بأن ببع ما ليس عند الانسان باطل لاه 
ببح معدوم + ولكن السلم - وهو بيع معدوم ‏ استننى من البطلان لورود 
النص ببجوازه وهو ما دوي عن النبي (ص) أن قال : « من أسلف فليسلف 
في كيل معلوم ووزن معلوم الى أجل معلوم » + والحق أن دليل جواز السلم 
هو السئة » ولكن الحنقية اصطلحوا على القول بأن السلم جاز استحسائا» 
ثم يقولون : ووجه الاستحسان هو السنة ٠‏ فهذا اصطلاحهم ولا مشاحة في 
الاصطلاحات ٠‏ 

ثانا : الاصل العام أن المحتجور عليه السقه لا تصح منه التبرعات ومنها 
الوقف ٠‏ ولكن استثنى من هذا الاضل جواز وقفه على نقسه للنصلحة 
استحسانا ٠‏ ووجه الاستحسان هو حفظ ماله وعدم صيرورته عالة على غير, 

ثالنا : الاصل العام في الوقف التأببد + ومقتضى هذا الاصل عدم صحة 
وقف امنقول لانه غير قابل للتأبيد بطبيعته » ولكن استثنى بعض العلماء وقف 
المنقول اذا جرى به العرف استحسانا كوقف الكتب ونحوها ٠‏ 
- حجية الاستحسان : 

الاستحسان مصدر من مصادر الفقه المشبر 
أو :بدليل آخر » كما بين مما قلناء ٠‏ أما من 
فانه أراد بالاستحسان ا 


إن نصا أو مصلحة 


لانه ليس الا أخذا بقياس 
أنكره من العلماء كالشادمي 
الهوى وتشريع الاحكام بغير دليل » وهذا 
لا يجوز + ولهذا سلم به أصحابه بمد أن لهم مراد القائلين به ٠‏ 


بذالاة 


المصائح المرسلة 


مفيساد : 
المقصود بتشريع الاحكام تحقيق المصالح للناس ,حلب الماقع لهم ودرء 
مك 


المفاسد عنهم + ومصالح الناس ثلانة أنواع من حيث اعتبار الشارع لها : 

النوع الاول : مصالح اعتبرها الشارع وشرع الاحكام لتحقيقها مثل 
مصلحة حفظ النفس ققد شرع لها القصاص > ومصالحة حفظ امال شرع لها 
عقوبة قطع يد السارق » ومصلحة حفظ العقل تسرع لها عقوبة مسرب 
الخمراء 

النوع الثاني : مصالح ألغاها الشارع ولم يعتبرها لانها تفوت مصلحة 
أكبر > ومثال هذا النوع الاستسلام للسدو لم 
مصلحة حفظ نفوس المحاريين » لان رعاية هذه الصلحة يفوت مصلحة 
أعفلم هي حفظ البلاد من استعمار العدو لها واهدار كرامة أبنائها » ولهذا 
شرع القتال وأوجب مدافعة المدو وصده ٠‏ 

النوع الثالث : مصالح لم .يقم دليل من الشارع على اعتبارها أو الفائها 
وهذه هي المصالح المرسلة أي المصالح المطلقة عن دلبل اعتنارها أو الغائها ٠‏ 
2 تعريف المصالح المرسلة : 

فاللصالح المرسلة اذن هي المصالح التي لم يشرع الشارع أحكاما 
ولم يقم دليل معين على اعتبارها أو الفائها ٠‏ 

فهل يجوز تشريع الحكم لتحقيق مثل هذا النوع من المصالح ؟ قال 
جمهور العلماء بالايجاب + فكل واقعة ليس فيها نص ولا اماع ولا قباس ولا 
استحسان وفيها مصلحة للناس » يجوز للمجتهد ايجاد الحكم المناسب لتحقيق 
هذه المصلحة للناس * 


الشارع وان كان فيه 


ومثال الاحكام الني شرعت بناء على المصلحة : جمع القرآن في مصحف 
واحد من قبل أبي بكر » وتدوين الدواوين من قبل عمر واتخاذ الصحابة 
السجون وقتل الجماعة بالواحد وتضمين الصناع ما يهلك بأيديهم من أموال 
الناس وحق ولي الامر في فرض الضرائب على الاغثياء عند الضرورة ونحو 
”| 


د 


55 - حجية المصالح المرسلة : 

المصالح المرسلة : مصدر فتهي دل على اعتبارء استقراء تصوص 
الشريعة وأحكامها في الكتاب والسنة » وعمل فقهاء الصحابة + وهذا المصدر 
.يتسع للاحداث الجديدة والوقائع المتطورة ويجمل الفقه مرنا ناميا لا يقفا 
عند حد ولا يتحجر أو يضيق أمام أي مصلحة حقيقية لم يأت الشارع بحكم 
لها ٠‏ وقد بهذا المصدر واستنبطوا الاحكام منه » وان كان ملهم 
المقل ومنهم المكثر ومنهم بين بين ٠‏ ومن الاحكام الحاضرة التي يمكن أن 
نجد لها سندا من المصالح المرسلة مسألة عدم انتقال ملكية العقار ما لم يسجل 
بدوائر الطابو ٠‏ 


١ 
الجمشالخايس‎ 
سد الذرائع‎ 

737 ب الذرائع ممناها الوسائل » قاذا كانت الوسائل مفضية الى الحرام 

والفساد كانت هذه الوسائل محرمة ووجب سدها ومنمها حسما لمادة وسائل 
الفساد » وان كانت هذه الوسائل تؤدي الى أمر مطلوب في الشمرع كانت 
هذه الوسائل مطلوبة * فالذرائع تسد وتسْع اذا كانت تفضي الى 
الفساد » وتجب وتفتح اذا كانت تفضي الى المصالح”'2 + ولكن أكثر مسا 
.يطلق اسم الذرائع على الاقعال والطرق المؤدية الى الشر والفساد ولهذا اذا 
قبل سد الذرائع فيراد بها سد الطرق ومنع الافعال المؤدية الى الشر والفساد» 


4 - والفعل يكون وسيلة الى الفساد فبمنع بغض النظر عن قصد 
صاحبه ٠‏ لان المنظور اليه في هذا الباب الات الافمال أي ما تؤدي اليه فان 
كان المأل فسادا كان الفعل المؤدي اله ممتوعا سدا لذريعة الفساد وان لم 
.يقصد الفاعل بفعله الفساد ٠‏ 
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40 - حجية هذا الاصل : 

وأصل سد الذرائع مشهود له بالضحة بدلائل الكتاب والنة وعمل 
الصحابة فمن الكتاب : قوله تعالى : « ولا تسبوا الذين يدعون من دون الله 
عدوا بغير علم 4006© ٠‏ وقوله تعالى : « يا أأيها الذين آمنوا لا تقولوا راعنا 
وقولوا انظزنا واسمعوا »29 ٠‏ نه الله الملمين من استعمال كلمة ( راعنا ) 
لان البهود. كانوا يريدون بها شتم النبي (ص) ولا يريدون ممناها اللغوي 
المعروف » فجاء النهي عنها سدا لذريعة الفساد + 

ومن السنة نهي النبي (ص) عن الاحتكار سدا لذريعة التضبيق على 
الناس ٠»‏ ونهي البي (ص) الدائن عن قبول الهدايا من مديئه سدا لذريمة 
لطن 

وقد عمل فقهاء الصحابة :بهذا الاصل فورتوًا المطلقة باثنا اذا طلقها 
زوجها في مرض الموت سدا لذريعة جرمانها من الميران0© ٠‏ 

فسد الذرائع أصل معتبر ومصدر ققهي تستقى منه الاحكام وقد أخذ 
,به الأئمة المجتهدون وكان أكثر. هم أحتا بهذا المصدر الامام مالك والامام 
احمد بن حتبل . 


]سماد من 
المرق 

8 - العرف ما اعتادء الناس وساروا عليه في أمور حباتهم ومعاملاتهم 
من قول أو فعل أو ترك ٠‏ ويسمى أيضا بالعادة على رأي كثير من الفقهاء * 
وبعضهم يجعل العادة » وهي الامر المتكرر » أعم من العرق فكل عرف عادة 
ولبس كل عادة عرفا » وبعضهم يجعل العرف هو الاعم0؟؟ + والذي نختاره 
0 () سورة الانعام, الآية م٠‏ 
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(5) تاريخ التشريع الاسلامي للخضري ص8١١1‏ 


(5) العرف والعادة للاستاذ أحمد فهمي أبو سنة صم - +1١‏ 
واصول الفقه للشيخ عبدالوعاب خلاف ص51 - 54 


7ت 


أن العرف والعادة سواء فهما اسمان للا ألفه الناس واعتادوه وساروا عليه في 
حاتهم وهذا هو الذي يدل عليه كلام الفقهاء + 
5 أتواعه : 

أولا ينقسم العرف الى عرف قولي » وعرف عملي * 

فالعرف القولي مثل.تعارف الناس اطلاق كلمة الولد على الذكر دون 
الانثى مع انها في اللغة 'تطلق على الاثنين > وبهذا المعنى جاءت في القسرآن 
الكريم في قوله تعالى : « ولكم نصف ما ترا اجكم ان لم يكن لهن ولد » 
وقوله تعالى : « .يوصيكم الله في أولادكم للذكر مثل حظ الا: 

ومن العرف العملي تعارف الناس البيع بالتعاطي دون استعمال الصيغة 
اللفظية في البيع * 

نانيا : وينقسم «العرف من مجهة عمومه الى عرف عام وعرف خاص ٠‏ 

فالعرف العام ما يتعادفه الئاس في جميع البلاد في وقت من الاوقات 
كتعارفهم دخول الحمامات من غير تين مدة المكث فيها ولا تصين مقدار المام 
المستهلك ٠‏ 

والعرف النخاص هو ما يتعارفه أهل بعض البلاد كتمارف أهل المراق 
على تعجيل قم من المهر وتأجيل البسناقي الى أقرب الاجلين :الو ت أو 
أو الطلاق + وما يتعارفه أهل طائفة دون غيرهَا من الطوائف كتمارف النجار 
على اثبات ديونهم على من يتعامل معهم في ذفاترهم الخاصة من غير اشهاد ٠‏ 
وكتعارف أصحاب البساتين في بعض جهات.لواء ديالى على اعطاء علاوة 
للمشتري على مقدار المببع * 

الث : وينقسم العرف من جهة صحته وفساده الى قسمين : صحيح » 


ونه 

والعرف الصحح هو ما لا يخائف نضا من نصوص الشريعة ولا قاعذة 
من قواعدها وان لم .برد به تص خاص * 

والعرف الفاسد هو ما .يخالف أحكام الشريعة وقواعدها الثابتة كتمارف 


- 


الناس على كثير من المتكرات مثل التعامل بالربا وشرب الخمر وتعاطي القمار 
ونحو ذلك ٠‏ 
- العرف المعتبر > 

لا خلاف بين الفقهاء أن العرف الفاسد لا اعتبار له م لان العرف الفاسد 
اتباع للهوى والاخذ بالهوى يقد الشريعة + قال تعالى : ٠‏ ولو اتبع الحق 
أهوائهم لفسدت السموات والارض ومن فبهن » ٠‏ 

والعرف الصححيح لا خلاف في اعتباره والاعتداد به » فالفقهياء من 
مختلف المذاهب يعتدون به ويلاحظونه في الاستنباط وعند تطبيق الاحكام 
وعند تفسير نصوص عقود الناس + 

واسكن اعتبار العرف يرجع الى رعاية مصالح الناس ورفع الحرج 
عنهم » وقد راعته الشسريعة في أحكامها » فالاسلام أقر ما كان عند العرب في 
الجاهلية من عادات صحبحة كفرض الدية على العافلة » واقفرار بعض 
المعاملات كالمضاربة والشركة ونحو ذلك ٠‏ وقد استدل بعض العلماء على 
حجبة العرف بما دوي عن النبي (ص) ما رآه المسلمون حسنا فهو عند الله 
حسن”'؟ ٠‏ وعلى كل حال فهو حجة شرعبة ومصدر فقهي تستفى مله 
الاحكام وعلى المجتهد واللفتي والقاضي ملاحظته ٠‏ وقد ذكرنا بعض القواعد 
الفقهية الدالة على اعتار المرف * 
الاحكام بتغير العرف : 


بت الاعراف والعادات » 


الواحد مردها تغير العرف ٠‏ ويقول الفقهاء عن مثل هذا الاختلاق : انه 

اختلاف عصر وزمان لا اختلاف حجة وبرهان + والشافمي عندما نزل 

.بمصر بعد تركه العراق غير بعض آرائه في المسائل الني يختلف فيها عرف 

أهل مصر عن عرف أهل العراق ٠‏ ونختم هذا الكلام بكلمة قيمة جادمة 
١‏ بدائع الصتائع للكاساني جه ص55 


اك 


للامام القرافي توضح هذا المعنى قال رحمه اله ه الاحكام المترتية على العادات 
تدور معها اينما دادت وتطل معها اذا يطلت +٠٠‏ وبهذا القانون تعتبر 


جميع الاحكام الشرعية المترتية على العوائد ‏ وهو تحقيق مجمع عليه بين 
العلماء 00:0 . 


مالسا 
مذعب الصحسابي 


"٠‏ تمهيد: 
الصحابي عند الجمهور من علماء الاصول من شاهد النبي (ص) وآمن 
به ولازمه مدة تكفي لاطلاق كلمة الصاحب عليه عرفا » مثل الخلفاء 
الراشدين وعبدالله بن مسعود وعبداللة بن عباس وغيرهم ممن آمن باللببي 

(ص) ونصره وسمع مله واهتدى بهديه ٠‏ 

وبعد وفاة التبي (ص) قام أصحابه الكرام ‏ ممن عرفوا بالعلم والفقه ‏ 
بالافناء والقضاء بين الناس وقد نقلت الينا فتاواهم وأقضيتهم فهل تعتبر هذه 
الفتاوى والاقضية من مصادر الفقه يلتزم بها المجتهد ولا يتمداها اذا لم 
بيجد للمسألة حكما في الكتاب ولا في السنة ولا في الاجماع ؟ 
51 2 تحرير محل اختلاف العلماء : 

ولاجل تحرير محل اختلاف العلماء قي حجبة قول الصحابي نفصل 
المسألة على النحو الآنتي 

أولا : لا خلاف في أن قول الصحابي فيما لا يدرك بالرأي حجة 
ومصدر للفقه لان هذا القول منه محمول على السماع من النبي (ص) فيكون 
هن قبل السنة + والسنة مصدر للتشريع ٠ ٠‏ 

ثانيا : لا خلاف في أن قول الصحابي الذي حصل عليه الاتفاق حجة 
أيضًا » ومصدر للتشريع > لان الاجماع عن الصادر التشريمة كما قلنا * 
الفروق للقراني ج١‏ ص17 وما بعدها > 

لها 


أما قول الصحابي الذي .لم يعرف له مخالف فهو من قبل الاجماع السكوتي 


والالنكر حنه لزنه عل مكاي 
مثله فقد رأينا الصحابة يختلفون فيما ببنهم ولم يلزم أحدهم الآخر بمبا 
ذهب البيهه 

دابعا : قول الصحابي الصادر عن رأي واجتهاد + فهذا هو الذي 
حصل فيه اختلاف » من جهة اعتبارم.ملزما لمن جاء بعد الصحابة + 

70 ب ذهب البعض الى أن قول الصحابي حجنة يتجب اتباعها 
وللمجتهد أن يتخير..من أقوال الصحابة ما براه أقرب الى الكتاب والسسلة * 
وذهب البعض الآخر الى أنقوله ليس ببحجة وللمجتهد أن يخال ف جبعأقوال 
الصحابة ٠‏ احتج الالون بأن احتمال الصواب فيما اجتهد فيه الصحابي أكثر 
جدا من احتماله باللبة لغير الصحابي» لان الصحابة شاهدوا التتزيل ووقفوا 
على أسرار التشريع ولازموا النبي (ص) ملازعة طويلة أكسبتهم ذوقا فقهيا » 
وكانت عندهم معرفة واسعة بالكتاب وبأسرار اللغة العرببة وكل هذا يجمل 
الآدائهم مئزلة أكبر من آزاء غيرهم ويجمل اجتهادهم أقرب للصواب من 
اجتهاد غيرهم ٠‏ 


واحتج الآخرون بأننا ملزمون باتباع الكناب والسئة وما أرشدت اليه 
من. مصادر وليس قول الصحابي واحدا من هذه المصادر » وبأن الاجتهاد 
بالرأي معرض للخطأ لا فرق بين صحابي وغيره وان كان احتمال الخطا 
بالنسبة للصحابي أقل ٠‏ 

والذي نميل اليه أن قول الصحابي ليس بحجة ملزمة ولكن نرجح 
الاخد به حيث لا حكم للمسألة في :الكتاب ولا في السئة ولا في الاجماع 
ومصادرالفقه الاخرى » على وجه الترجبح لا الالزام0© ٠‏ 


1 راجع في هذا المبحث : إعلام الموقعين لابن القيم » والمستصفى 
اللغزالي » وارشاد الفحول للشوكاني - 


5-0 


المبحث الثامن 
شرع من قبلا 

7 المقصود بشرع من قبلنا : الاحكام التي شرعها الله تعالى لمن 
سبقلا من الامم. وأنزلها على أنببائه ورسله لتبليغها للك الام + 

4ن وقد اختلف العلماء في تلك الاحكام هل الها تلزمنا وتكون جزء 
من اشريعتنا أم لا 6 

وقبل ذكر أقوالهم لا بد من تحرير محل الاختلاف » لان شرع من 
قبائا أتواع » وبعض هذه الانواع متفق علبها » وبعضها هو محل الاختلاف » 
فلا بد من ذكر هذه الانواع وببان ما اختلف قبه من هذه الانواع فلقول : 

التوع الاول : أحكام لم برد لها ذكر في كتاينا ولا في سنة نبينا (ص)م 
وهذا النوع لا يكون شرعا لنا بلا خلاق بين العلماء * 

النوع الثاني : أحكام قصها القرآن أو السئة وقام الدليل من شريمتنا 
على انها منسوخة في حقنا أي أنها خاصة بالامم السابقة + فهذا النوع لايكون 
شرعا لا بلا خلاف بين الملماء ٠‏ 

النوع الثالث : أحكام جاءت في القرآن أو في السئة وقام الدليل من 
شريمتنا بأن هذه الاحكام مفروضة علينا كما كانت مفروضة على غير نا من 


الامم السابقة ٠‏ وهذا النوع لا خلاف في أنه شرع لنا وان مصدر شرعته 
للا نفس أحكام شريعتنا * 
النوع الرابع : أحكام جاءت بها نصوصى الكتاب أو السنة ولم يقم 
دليل من سياق هذه النصوص على بقاء الحكم أو عدم بقائه بالنسبة لنا ٠‏ مثل 
قوله تعالى : « وكتبنا عليهم فيها ان النفس بالنفس » والعين بالعين » والاذن 
بالاذن > والسن بالسن » والجروح قصاص » فهسل يعتبر هذا النوع 
شرعا لنا أم لا ؟ هذا هو محل الخلاف بين العلماد + 
780 فذحب بعضهم كالحتفية وغيرهم الى أنه شرع لنااه وذعبٍ 
وء؟ ‏ الشريعة الاسلامية م - 14) 


البعض الآخر الى أنه ليس بشرع لنا ٠‏ واستدل كل فريق بما يؤيد ما 
ذهب اليه في نظرء”9© + 

والراجح أن شرع من قبلنا ليس شرعا لنا » قال تعالى : ٠‏ لكل جعلنا 
منكم شرعة ومنهاجا ٠‏ + 

ومع هذا > قان هذا الخلاف غير مهم لانه لا يترتب عليه اختلاف في 
العمل فما من حكم من احكام الشرائع السابقة الذي قصه الله آو رسوله 
علينا الا وفي شريعتنا ما يدل على نسخه أو بقائه في حقنا » سواء جاء دليل 


النسخ أو الابقاء في سباق التص الذي حكى إنا حكم الشسرائع السابقة أ 


او 
جاء ذلك الدليل في مكان آخر من نصوص الكتاب والسنة ٠‏ فالآية الني 
ذكرناها وهي : ه وكتبنا عليهم فيها أن النفس بالنقس ... الخ » لا خلاف 
بين العلماء ان أحكامها ثابتة في حقنا وانها جزء من شريعتنا!؟ ٠‏ فهي معمول 
بها من قبل القائلين : أن شرع من قبلنا شرع لنا والمخالفين لهم في ذلك » 
فالاولون كحتجون بها وققا لمذهبهم » والآخرون يحتجون بها لان الدلائل 
من شريعتنا قامت على انها شرع لنا ٠‏ فمن هذه الدلائل : 

أولا : قوله تعالى : ه كتب عليكم القصاص في القنا » وقوله تصالى : 
« ومن قتل مظلوما فقد جعلنا لوليه سلطانا فلا يسرف في القتل » ٠‏ 

(1) أنظر المستصفى ص١١‏ وما يعدها ٠‏ والامدي ج4 ص181 
وما بعدها + 

(5) قال الامام الشافمي في كتابه أحكام القرآن ج١‏ ص 154١ - 58١‏ 
ذكر الله تعالى ما فرض على أعل التوراة فقال : « وكتبنا عليهم فيها أن 
النفس بالنفس والعين بالعين ٠٠‏ الخ » ولم أعلم خلافا في أن القصاص في 
هذه الامة كما حكى الله عزوجل انه حكم أهل التوراة ٠‏ ولم أعلم 
خلافا في أن القصاص بين الحرين المسلمين في النفس وما دونها في الجراح 
التي يستطاع فيها القصاص بلا تلف يخاف على المستقاد منه من مواضع 
القودء © 

وانظر أيضا في تفسير ابن كثير ج؟ ص75 » فقد حكى الاجماع أيضا 

0 ب هذه الاية * 
لا لوح كلو بوجت تون مكل 
جريان ٠‏ القصاصي قننا دون النفس اذا آمكن + 


5-5-5 


وفي السنة : ٠‏ والعمد قود الا أن يعفو ولي القتبل » 
السلام أيضا > ه من قتل. له تتبل فهو يخي النظريق :انا 
أن يقتل »ا + وفي حديث آخر يحل دم امريء مسلم 00+ الا باحدى 
اثلاث : الثيب الزاني والنفس بالنفس والتارك الدينه المفارق للجماعة ٠»‏ فهذه 
الآيات والاحاديث ندل بصراحة على وجوب القصاص في القتل + والقصاص 
في القتل هو بعض ما جاءت به الآية : « وكتنا عليهم فيها أن النفس بالنفس 
6 الخ 06ك, 

ثانا : أ قشى اللي (ص) بالقصاص في الجروح7" . 

ب - وفي قصة الرريع بنت النضر » طلب أولياء المجني عليها من النبي 
(ص) القصاص منها في سن كسرتها لجارية تأجابهم النبي (ص) الى طليهم 
وفال : أكتاب الله القصاص ٠‏ أي يقضي بالقصاص ٠‏ ولكن عفا أهل الجارية 
فلم بجر القصاص9© ٠‏ 

ج - وعن النبي (ص) انه قال : ه من أصبب بدم أو خبل 
الجراح - »> فهو بالخبار بين احدى ثلاث : اما أن يقتص أو .ا 
- أي الضمان المالي » وهو الدية ‏ أو يعفو ,490 , 

د قوله تعالى : ٠‏ فمن اعتدى علكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى 
عليكم » ٠‏ قال العلماء » هذه الآية يندرج فيها وجوب القصاص المذكور في 
آبة ؛ ٠‏ وكتبنا عليهم فيها أن النفس بالنفس .+ الخ » فبدخل فيها المين بالعين 
والانف بالانف والاذن بالاذن والسن بالسن وغيرها”*» . 

3 فهذه الآآية » والاحاديث التي ذكرناها كلها تدل على ان أحكام الآبة 


.يفتدي واما 


والخجل 
أخد العقل 


(0 ثيل الاوطار جا صه - 7 ؛ المغنى ج/ ص75 , 341 

(5) كتاب أقضية رسول (ص) تأليف الشيخ الامام عبدالل محمد 
بن فرج المالكي ص١١‏ * 

(5) المرجع السايق ص5١‏ 

(5) فيل الاوطار ج10 ص2" 

(ه) الآمدي في كتايه الاحكام في اصول الاحكام ج؟ صةة١‏ /, 
والمستصفى للغزالي ج1١‏ ص4؟١‏ - 159 + 

للد 


التي نحن بصددها ( وكتبنا عليهم فيها ++ الخ ) تعتبر جزء من شريعتنا فهي 
شرع لنا بالادلة الثابتة في شريعتا لا يمجرد انها شرعت. للامم السابقة + 


الاستصحاب 

7 الاستصحاب في اللغة المصاحبة أو استمرار الصحبة ٠‏ وفي 
اصطلاح العلماء الحكم ببقاء الثنيء على ما كان عليه في الماضي حتى يقوم 
الدليل على تغيره ٠‏ أو هو بقاء الحكم الثابت في الماضي حتى يقوم الدليل 
على تشيره ٠‏ 

فاذا نبت أن فلانا زوج فلانة فانه يحكم بقيام الزوجية بينهما حتى 
.يقوم الدليل على زوالها ٠‏ واذا نبت الملك لانسان في عين » يستمر له هذا 
الملك حتى يقوم الدليل على اتتقاله الى غيره ٠»‏ واذا ا 
فان ذمة المدين تنقى مشفولة بالدين حتى يبت فراغها منه بالاذاء أو 


أن فلانا مدين لآخر 


ار 

» وقد بني على الاستصحاب بعض المادىء أو القواعد الشرعية‎  7/ 
: فمن ذلك‎ 

أ الاصل بقاء ما كان على ما كان. حتى يثبت ها يغيره * وغلى هذا 
فمن ت حباته لا يحكم بوفاته حتى تثبت الوفاة بالدليل » وعلى هذا الاصل 
بنيت أحكام المفقود في الفقه * 

ب الاصل في الاشاء الاباحة ٠‏ فكل عقد أو تصرف أو حبوان أو 
ائبات أو طمام لا يعرف حكمه لا في الكتاب ولا في السنة ولا في المصادر 
الاخرى » فانه يحكم بجوازه واباحته استصحابا لهذا الاصل أي استصحابا 
للحكم الاصلي للاشياء وهو الاباحة * 

ج ‏ اليقين لا .يزول بالشك : فالشيء الثابت وجوده على وجه اللفين 


-08ا- 


لا يحكم بزواله بمجرد الشسك ٠‏ فمن تيقن الوضوء ثم شلك بانتقاضه 
حكم بقاله ٠‏ 

د الاصل براءة الذمة : أي ان ذمة الانسان تعتبر غير مشغولة بشيء 
حتى ينبت انشغالها به ٠‏ فمن ادعى على غيره دينا فعليه الانيات * 

- والاستصحاب آخر ما يلجأ اليه الفقيه لمعرفة الحكم الشرعي 


اذا لم يجده في مصادر الفقه التي ذكرناها + 


اعلا 


دعا" 23 
: 
0 


7 ات 


اللأمكم مسبالادل 


نظام الملكية 
اكرول 
ا مال وأقسامه 
8 
الملكبة 


ترد غالبا على المال فكان من المستحسن تعريف المال وبيان 
أنواعه قبل الكلام عن الملك وعلاقة: المال به » 
84 - تعريف المالة 

عرفه بعض الفقهاء بأنه ما يمل اليه الطبع ويمكن ادخاره لوقت 
الحاجة20, 

ويرد على هذا التعريف اعتراضان : (الاول) ان من الاشياء ما تعافه 
النفس ولا يميل اليه طبع الانسان ومع هذا فهو مال مثل السمو, 
المرة ٠‏ (الثاني) ان من الاشاء ما لا يمكن ادخاره على نحو تبقى معه ملفعته 
كما هي ومع هذا فهو من الاموال قطما كالخضروات ونحوها ٠‏ 

وعرفه آخرون بأنه اسم لغير الآدمي خلق لمصالح الآدبي ويمكن 
احرازه والتصرف فبه على وجه الاختبار © ٠‏ 

التعريف المختار ما قاله البعض من أن المال كل ها يمكن حيازته 


والادوية 


(1) ارد المحتار شرح إلدر المختار للامام الفقيه ابن عادين ج4 ص8 + 
(؟) تاريخ التشريع الاسلامي ومصادره لاستاذنا محمد سلام مدكور 
ص ه/؟ هامشن(5) + 


ةك 


والانتفاع به على وجه معتاد”'2 ٠‏ فهذا التعريف يدل على أن مالية الثيء 
تتحقق اذا توافر فبه أمران : (الاول).امكان حيازته و (الثاني) امكان 
الاتفاع يه 8 

*4؟ - ويترتب على هذا التعريف المختار ما يآتي : 

أ- ما نحوزه وننتفع به قصلا يعد من الاموال كالدور والاراضي 
والسيارات والتقود والششاب والحيوانات وتحو ذلك ٠‏ 
- ما لا تحوزه فعلا ولكن نتمكن من حبازته يعد مالا أيضا لان 
الحيازة الفعلية ليست يشرط لثبوت مالية الثيء وانما الشرط امكان الحباز 
فقط ما دام التيء يمكن الانتفاع به » وعلى هذا يعتبر مالا السمك في الماه 
والطير في الهواء والحبوان في الفلاة والممدن في باطن الارض ٠‏ 

ج - مالا تمكن حبازته لا يعتبر مالا وان كنا ننتفع به فعلا مثل ضوء 
الشمس ونور القمر ٠‏ 

د مالا يمكن الانتفاع به على وجه معاد لا يسمى مالا وان حيز 
بالفعل كقطرة 
عادة الناس ويلائم طببعة الشيء ويحقق المفعة التي خلق من أجلها » فالرز 
مئلا منفعته أن يكون غذاء والحبة منه لا تحقق هذا الفرض وما جرى 
انتفاع الناس به على هذا التحو » فلا تكون مالا * 

ه ‏ ما منع الشارع الانتقاع به منما عاما يسري في حق الناس جميما » 
تبر مالا وان حازء الانسان واتتفع به فعلا كأن استعمله في بعض حاجانه 
حتف أنفها'فلاا يمد شيء من لحمها أو شحمها مالا ٠‏ أما صوفها 


ا أو حبة رز » والانتفاع المعتاد هو الانتفاع الذي جرت به 


3 
كا 


وشعرها ووبرها وجلدها » فتعتبر من الاموال بعد تطهيرها ودبثها + وائما 


كان الحكم ما ذكرناء لان كون الشيء ينتفع به أو لا ينتفع به حكم شرعي 
فاذا أباح الشارع الانتفاع بشيء نبتت ماليته وصار مالا في نظر الشارع وما لم 
يبح الانتفاع به لا يكون مالا + واذا كان الانتفاع بالشيء جائزا في حق البعض 


1١‏ مذكرات في المعاملات الشرعية لاستاذنا علي الخفيف ص2 


الا 


دون البعض الآحر صار هذا الثيء مالا » ولهذا تعتبر الخمر مالا لاتفاع 
الذمسين بها ونهي الشرع للمسلمين من التعرض لهم بشأنها وكذا الختزير * 
4 - الحقوق والمنافع : 

لا خلاف في أن الاشياء المادية التي يمكن احرازها والانتفاع بها 
تعتبر مالا على النحو الذي ببناه + ولكن هل تعتبر مالا الحقوق7© مثل حق 
الشرب ( من حقوق الارنفاق ) وحق الحضانة ونحوها ؟ لا خلاف في أن 
الحقوق التي لا علاقة لها بالمال كالحضانة لا تعتبر مالا ٠‏ أما الحقوق المتعلقة 
الال كحق الشرب وحق المرود > فهي لا تتبر مالا عند الحنفية ومن 
وافقهم » وتعتبر مالا عند غيرهم”"2 ٠‏ وكذلك المشافع كسكى الدار ولبس 
الشباب واستعمال السبارة وركوب الدابة ونحو ذللك » فهي أموال عند 


)١(‏ الحق في اللغة يطلق ويراد به الثيوت والوجوب ومنه قوله 
تعالى : ( لقد حق القول على اكثر فهم لا يؤمنون ) ويطلق ويراد به الامر 
الثابت الموجود ومنه قوله تمالى : ( قد وجدنا ما وعدنا ربنا حقا , 
فهل وجدتم ما وعدكم ربكم حقا ؟ قالوا نعم ) ٠‏ وفي استعمال الفقهاه يراد 
بالحق : كل مصلحة مختصة بصاحبها باقرار الشارع واعترافه سواه اكانت 
تلك المصلحة تتحقق بها منفعة مادية أو آدبية وسواء اكانت تلك المنفعة 
متعلقة بالمال كحق الملكية ود النققة أم متصلة بالنفس كحق الحضانة ام 
متعلقة بالنظام وشؤون الجماعة كالامر بالمعروف والنهي عن المنكر , أم 
متعلقة بالمحافظة على الدين ونشره كالجهاد ٠‏ فالحق في الشريعة لا يكون 
حقا الا اذا أقره الشارع وحكم بوجوده واعترف له بالحماية » ولهذا فان 
مصادر الحقوق في الشريعة هي الشريعة نفسها , ولا يوجد حق شسرعي الا 
وله دليل يدل عليه من كتاب أو سنة أو اجماع أو قياس أو استحسان 

1١١ 4١١ص الخ : المدخل للفقه الاسلامي للاستاذ محمد سلام مدكور‎ ٠٠ 
بعدها , والمدخل لدراسة الفقه الاسلامي للاستاذ محمد مصطفى شلبي‎ 
٠156 ص‎ 

(5) الوجيز للفزالي ص 2١8+‏ جه ص18 » المدخل لدراسة 
الفقه الاسلامي للاستاذ محمد مصطفى شلبي ص79١‏ - ١57‏ + ويلاحظ 
هنا أن الحنفية يرون جريان الارث بحقوق الارتفاق وبيعها تيما للارض 
0 تها تقوم بمال وان كانت في ذاتها ليست مالا 
ج+ ص14 , 110 ٠‏ أحكام التركات والمواريث لاستاذنا أبو زهرة صا 
وما يعدها + 


دوات- 


الجمهور وليست مالا عند الحنفية0© . 


45 - استدل الحنفية على عدم مالية المنافع بأن المال ما يمكن احرازه 
وحبازته وادخاره لوقت الحاجة » والخافع لا تقبل الحبازة والادخار لانها 
اعراض لا تبقى زمانين » بل تحدث آنا بمد آن فلا يمكن احرازها وبالتالي 
لاتكون عالا » فهي قبل أن :تحدث معدومة والمعدوم ليس بمال » وبسد 
حدوثها لا يمكن احرازها وما لا يمكن احرازه لا يسمى مالا * وهي وان 
لم تكن مالا بذاتها الا أنها تصير مالا بالعقد ‏ كالاجارة » استحسانا » لورود 
النص بذلك وجريان العرف به9© ٠‏ 

واحتج غير الحنفية بأن الملل مخلوق لصالح الآدمي » والمنافع كذلك » 
وبأن حاة النافع ممكئة بحبازة أصلها ومحلها » وبأن الاعبان انما تصير ماله 
باعتبار الانتفاع .بها لان الانتفاع بها هو المقصود فمالا ينتفع بها لا .يكون مالا » 
فكيف سلب المالية عن المافع ولولاها للا صارب الاعان أموالا 2596 ٠‏ وأيط 
ان الشارع أجاز أن تكون المافع مهرا » والمهر لا يكون الا مالا يديل 
أقوله تثالى ٠:‏ وأحل لم ما وراء ذلكم أن ١‏ بأموالكم محصلين غير 
مسافحين » » فالماقع اذن من الاموال * كما أن العقد يرد على اماقم وتصير 
مضمونة به وهذا آية كونها مالا اذ لو لم تكن مالا في ذائها لما صارت مالا 
بالعقد لان العقود لا تقلب حقائق الاشاء » بل خصائصيا» ٠‏ 

والراجح من الرأبين قول الجمهور لقوة أدلتهم وموافقته لعرف الناس 
وتعاملهم * 


74 ويترتب على الخلاف بين الحنفية والجمهور » ان منافع 


(1) تاريخ التشريع الاسلامي ومصادره للاستاذ محمد سلام 
مدكور صن 2071 * 
(5) تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق للامام الزيلمي جه ص74 + 
المرجع السالف الذكر ٠‏ 
(5) كشف الاسرار شرح اصول البزدوي ج١1‏ ص ٠ 11/5 - ١1/1‏ 


دولكتب 


المخصوب غير مضمونة عند الحتفية”!2 ومضمونة عند غيرهم7"© فلو غصب 
انسان دارا وسكنها شهرا لم يضمن شيا عند الحنقية وعليه أجر المثل عند 
بموت اللتأجر قل 
انتهاء مدتها لان مناقع الأجور لبست مالا قتورث » ولان الورائة خلافة عن 
المت ولا تتصور الا ما يبقى في حياة المورث والوارث معا حتى تتحقق 
الخلافة وليست التافع هكذا » قما كان موجودا منها في حياة المورث 
( المستأجر ) لا تبقى لتورث وما يحدث منها بعده لم تكن مملوكة له فيخلفه 
فبها الوارث” ٠‏ وغير الحنفية قالوا ان عقد الاجارة لا ينفسخ بموت 
المستأجر » بل يحل الورثة محله حتى تنتهي مدة الاجادة' 
44 تقسيمات المال : 


غيرهم + وكذلك قال الحنفية بانفساخ عقد الا 


يقسم المال الى تقسيمات مختلفة باعتبارات مختلفة » فهو بالنظر الى 
حماية الشارع له : مال متقوم وغير متقوم ٠‏ وبالنظر الى استقراره وعدم 
اتحوله : عقار ومنقول ٠‏ وبالنظر الى تمائل أجزائه وآحاده : مثلي وقيمي « 
تتكلم فبما بلي عن كل نوع من هذه التقسيمات > والفائدة المثراتبة 
من كل تقسيم ٠‏ 
40 - المتقوم وغير المتقوم : 
المال المتقوم هو ما صار في حازة الانسان وجاز الانتفاع به شرعا في 
حالة السعة والاخشار » كالدور والسارات والتقود والشاب والكتب ونحوهاء 
وعلى هذا قما لبس قي حازة الانسان لا يعد مالا متقوما كالطير في 
السماء والسبلك في الماء » وكذلك ما كان في حازة الانسان ولا يباجح له 
الانتفاع .به شرعا لا يعد مالا متقوما كالخمر والخنزير بالنسبة للمسلم » أما 


)١(‏ استثنى متأخروا بة مناقع الوقف ومال اليتيم والعد 
للاستغلال وقالوا يضمان منافعها ٠‏ 

(؟) كتاب الخلاف للشيخ أبي جعقر الطوسي ج؟ ص170١ ٠‏ 

(©) الزيلعي ٠‏ المرجع السالف , جه ص144- 150 ٠‏ 

(4) محمد مصطفى كملبي ٠‏ المرجع السابق ٠‏ ص7717 + 
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بالنسبة لغير المسلم فعتبر مالا متقوما لنهينا عن التعرض له بشنأنهما وهذا 
.يدل على اقرار غير المسلم على الانتفاع بهما ٠‏ والمقصود بحالة السعة 
والاختبار الاحوال العادية التي لا ضرورة فيها ولا اضطرار » فالخمر يجوز 
الانتفاع. به في حالة الضرورة كمن أشرف على الهلاك عطنا جاز له شرب 
الخمر » وكذا .يجوز عند الاضطرار أكل الميتة » ومع هذا لا تعتبر المنِة 
والخمر من الاموال المتقومة لعدم جواز الانتفاع بها شرعا في الاحوال 
المادية ٠‏ 


وامال غير المتقوم هو ما لم يتوافر فيه الامران : الحبازة وجواز الانتفاع 

به في حال السعة والاختاد » أو لم يتوافر فيه أحد الامرين كالخمر في 

حق السلم ٠‏ 

47 - ويترتب على قسمة المال الى متقوم وغير متقوم » ها يني : 
أ- من أتلف مال الغيي وجب عليه الضمان » اللنل ان كان ميا 

والقيمة ان كان قبميا لان الشارع منحه حماية وحرمة * 


أما غير امنقوم فلا حماية له ولا حرمة وبالتالي لا يضمن متلفه أي 
اشيء ٠‏ فاذا أللف انسان سمكة في الماه أو حيوانا غير مملوك في الفلاة فلا 
ضمان على امتلف + وكذلك اذا تف مسلم لمسلم خمرا فلا ضمان على 
المتلف لان الخمر غير متقومة في حق حق المسلم > أما لو أتلفها لذمي فان الضمان 
يترنب على المتلف لان الخمر مال متقوم في حق الذمي وهذا عند الحنفية 
» ولا ضمان عليه عند الشافية والحنابلة وغيرهم وحجتهم في عدم 
الضمان ان مالا يكون متقوما فيحق حق المسلم لا يكون متقوما في حق الذمي212. 

ب - امال المتقوم هو الذي تصح فيه التصرفات من بيع وهبة واجارة 
ونحوها + وغير المتقوم لا يصح فيه شيء من ذلك فلو باع مسلم خمرا لم 


(1) بدائع الصتائع جه ص77 135 ء الام 7359 , المغني 
جه ص51 + 
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يصح الببع ولكن لو باعها ذمي من ذمي صح الببع لتقوم الخمر في حقهمال'* 
240 - العقار والمنقول : 

العقاز هو ما لا يمكن نقله بحال من الاحوال وليس ذاك الا الارض ٠‏ 
والمنقول ما يمكن نقله وتحويله من مكان الى مكان سواء تغيرت هيأته عند 
النقل أو لم تتغير ٠‏ وعند المالكية الثقول ما أمكن نقله مع بقاء وصورته 
دون تغير ء فان تغيرت فهو عقار لا منقول وعلى هذا فالسجر والبناء يعتبران 
من العقار في المذهب المالكي”؟؟ + 

م4؟ - وفائدة تقسيم المال الى عقار ومنقول نظهر في الاحكام التالية : 

1 الشفعة تجرى في العقار دون المنقول الا على رأي بعض الفقهاء 
كما سبأتي ببانه قيما بعد ٠‏ 


يجوز للوصي على الصغار أن يع ما يملكون من منقول حسب 
ما يرا من وجوه المصلحة » ولبس له أن يسع عقارهم الا بمسوغ شسرعي 
كببعه ايفاء للدين > أو لزيادة نفقاته على غلاته وغير ذلك من المسوغات 
المذكورة في كتب الفقه * 

ج - عند بع أموال المدين وفاء لدينه يبدأ بالمتقول أولا فان لم ريف 
بع عقاره ٠‏ 


د يصح وقف العقار بلا خلاف أما وقف المنقول ففيه خلاف وتفصيل 
وقد أجازه بعض الفقهاء اذا جرى به العرف كوقف الكتب ونحوها * 

ه ‏ ملكية العقار » في القوانين الوضعبة الحالية » لا تنتقل الا بالتسجيل 
في الدوائر المختصة وهي عندنا قي الغراق دوائر الطابو ٠‏ 

() أحكام للجصاص ج؟ ص451 , بدائع الصنائع جه 
ص575١ ٠‏ ويلاحظ عنا أن القانون المدني العراقي يعبر عما يراد بالاموال 
غير المتقومة في الفقه الاسلامي بالاشياء التي تخرج عن التعامل يحكم القانون: 
المادة 5١‏ فقرة ؟ + ويترتب على هذا أن الخمر مال متقوم في القانون المدني 
ويصح التصرف فيه وهذا خلاف الحكم المقرر في الفقه الاسلامي + 

(؟) الاموال ونظرية العقد في الفقه الاسلامي للدكتور محمد يوسف 
اموعى صن :5971 


5 


“9 المثلي والقيمي : 

المال المثلي هو ما لا تفاوت بين أجزا 
0 .يعتد ببه مع وجود نظارثه في الاسواق + وهذا النوع يقدر عادة بالوزن 
أو بالكيل أو بالمد قمن الاول الذهب والفضة والتفاح ونحوها ومن الثاني 
الزيوت والحبوب » وقد شاع استعمال الوزن في الحبوب وأصبحت من 
الموزونات لا من المكبلات » ومن الثالث ‏ أي ما يقدر بالعد ‏ الييض 
والبرتقال ٠‏ 

ومن الاموال المثلية في الوقت الحاضر جميع المصنوعات الني تنتجها 
الآلات اذا اتحدت في المادة والصنع والصفة وقد تقدر بالمقياس كالمثر والياردة 
والذراع مثل المنسوجات والاقمشة » وقد تقدر بالعدد كالاوائي والملاعق 
والكتب ونحوها ٠‏ 

المال القيمي : هو ما لا مئل له في الاسواق أو له نظير ولكن بتفاوت 
كبير لا يتسامح به عادة » كالدور والحوانات كالابل والنئم والاحجار 


أو آحاده أو مع اتفاوت يسير 


على هذه القسمة أمور منها : 
دينا في الذمة اذا ما عبنت أوصافه بخلاف القيمي فانه 
لا يثبت دينا في الذمة ٠‏ 

ب - الضمان في اتلاف امثلي يكون بمثله » وفي القيمي يكون ,قيمته + 
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لصررون 
الملك أو الملكية 
201 - تعريف الملك : 

اذا حاز الانسان مالا وكان له الاتتفاع به شرعا أصبح هو المالك والمال 
مملوكا له » وظهرت ببتهما علاقة اعتبارية يقرها الشارع ويرتب عليها 
آآثارها » وهذء العلاقة هي المالك أو الملكية ( نسبة الى الملك ) الني من آثارها 
تمكين امالك دو نغيره - من الانتفاع بالملوك والتصرف فيه بأنواع 
التصرفات ٠‏ فالملك اذن اختصاص بالنيء يمكن صاحبه شرعا من الانفراد 
بالانتفاع به والتصرف قبه عند عدم المانع الشرعي7؟ ٠.‏ 

ا 0 
أو التصرف فيه » ثبت له الملك على ذلك 
الشيء + وعلى هذا فقيم المجنون أو الممتوه ووصي السفيه أو الصغير لا يمد 
واحد منهما مالكا للا يتصرف قبه من أموال من هو تحت ولايته » لاه لا 
يستقل بالتصرف وانما يتصرف في أموال من هو نحت ولايته بناء على صفئه 
من كونه قيما أو وصيا » يشما يعتبر كل من المجنون ونحوه مالكا لانسه 
.يستقل بالتصرف لولا مانع الجنون ونحوه ولهذا اذا زال المانع عاد الممنوع ٠‏ 
95 - الملك والمال : 

قلنا ان الملك اختصاص بالشيء يمكن صاحبه بحكم الشرع من الانفراد 

3 


يقتضي انمكن من يضاف الي 
عو كذلك : الفروق ج؟ صن 508 2 505 + 


7- 


بالاتتفاع بالنيء والتصرف فبه الا لمانع شرعي ٠‏ ولكن الملك قد يطلق على 
الثيء المملوك > فيكون بهذا الاعتبار أعم من المال عند الحثفية » لان الملك » 
بمعنى المملوك » يشمل الاموال والمناقع اذ كل منهما مملوكة » ولكن الماقع 
ليست مالا عند الحنفية وان كانت مملوكة وترد عليها تصرفات كثير 
كالاجارة والوصية ٠‏ 


50 - ما يقبل الملك من الاموال وما لا يقبله : 

الاصل في الاموال انها بطببمتها تقبل الملك » الا انه قد. يعرض لها 
من العوارض ما يجعلها غير قابلة لنتملك » فالاموال التي يتعلق بها حق 
الناس جميعا » وهي الخصصة اللمناقم العامة كالطرق العامة والانهار العظيمة 
كدجلة والفرات » والجسور ونحو ذلك » كل هذه الاموال » وهي بهذه 
الصفة » لا تقبل التملك فلا يمكن أن يرد عليها ملك فردي لمنافاة ذلك لما 
خصصت له + ولكن اذا زالت صفتها هذه - أي تخصيصها للنفع العام 
أمكن عند ذلك تملكها ملكبة فردية م كما لو استغئي عن الطرريق العام 
بانشاء طريق غيرء » فان الطريق الاول المهجور يقبل عند ذاك التملك ٠‏ 

وكذلك الاموال الموقوفة » لا تقبل النملك ولكن اذا لمر سبب شرعي 
يسوغ بيعها كما لو قررت الجهة اللختصة استبدال الوقف بغيره » جاز بيع 
الوقف وتملكه من قبل الافراد ٠‏ ومثل الوقف » في عدم جواز ببعه الا 
بمسوغ شرعي » أموال الدولة كالارض الاميرية فهي لا تصلح للتمنك الا 
اذا وجد سبب ,سبح ببعها كما لو رأت الدولة ببع ذلك لمصلحة مشروعة ٠‏ 
وفبما عدا ما ذكرناء من أموال » يصح تملكه وتمليكه * 
4ه - أنواع املك : 

الملك نوعان : ملك تام » وملك نأقص ٠‏ 

فالتام ما يرد على ذات الشيء ومنفستّه مما ٠‏ والناقص ما يرد على أحدهما 
فقط أني ملك ذات النيء اقبته ‏ فقط أو ملك منفعته فقط ٠‏ فمن يملك 
أرضا رقبة ومنفعة فان له أن يستعملها بنفسه فيزرعها أو يبني عليها » أو 


- هللاب الشريعة الاسلامية (م -18) 


ها للغير أو يتصرق قبها بالبيع أو الزهن ونحو ذلك لان 
ملكيته ملكية تامة تصوغ له هذء التصرفات ٠‏ ومن يملك رقبة الارض فقط 
فليس له أن يستغلها أو ينتقع بها ما دامت ملكيته لمنقعتها لم ترجع اليه بعد ٠‏ 
ومن يملك منفعة الارض فقط فليس له أن يتصرف في رقبة الارض ولكن 
ذلك فيما بعد + 
ونتكلم فبما .يلي عن الملك الناقص في مبحث أول ثم نتكلم عن الملك التام 


في مبحث ثان ٠‏ 


له أن يستوفي هذه المنفعة بنفسه أو بواسطة غيره كما 


ا ملك الناقص 

هه تمهيد: 

الملك الناقص ‏ كما قلنا ‏ اما ملك العين فقط ( أي رتبتها ) واما ملك 
منفمتها فقط + وملك المقعة م وقد يسمى أيضا بحق الانتفاع » ينقسم الى 
فسمين : حق انتفاع شخصي » وحق انتفاع عبني + فحق الانتفاع الشخصي 
ينعلق بشخص المتفع فكو زله فقط وقد يتتقل الى غيره في بعض الحالات 
كما سنذكره فبما بعد ٠‏ وحق الانتفاع العني » ويسمى بحق الارتفاق » 
.يتعلق بعين العقار المقرر علبه هذا الحق ويتع العقار المقرد له أنى ذهب » 
فهو لا يثبت لشخص معين » بل يتبع العقار المقرر له هذا الحق ويتبعه أنى 
ذهب ويتبت لمن .يملك هذا العقار ٠‏ وعلى هذا يكون الملك الناقص ثلائة 
أنواع : (الاول) ملك العين فقط ٠‏ (الثاني) ملك منفعة فقط يكون معه حق 
الانتفاع شخصا ٠‏ (الثالث) ملك مثفعة يكون معه حق الانتفاع عننيا وهو 
حق الارتفاق”" + وتتكلم فيما يلي عن كل نوع في مطلب على حدة * 


01 الاستاذ علي الخقيف , المرجع السابق » ص5 
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وقبل الموصى له الوصية > فان ملكية العين تؤول الى الودثة ومنافعها الى الموصى 
له طبلة المدة العبئة في الوصية » ويلزم الورئة تسليم العين الى الموصى 
للانتفاع بها واذا أبوا أجبروا على التسليم > واذا ما انتهت المدة اللقردة وجب 

على الموصى له رد العين الى ورائة الموصى > واذا مات الموصى' له قبل انتهناء 
المدة وجب على ورثته ردها الى ودثة الموصي لان المناقع لا تورث علد 
الحنفيةء 

ويلاحظ هنا أن ملكية المين فقط هي ملكية دائمة وتنتهي دائنا ألى 
ملكية انا » أما ملكية المنافع فقط فانها تكون مؤقنة دائما وناقصة دائما ٠‏ 

وكذلك لو أوصى شخص برقبة المين المملوكة له الى شخص وبمنافتها 
الى شخص آخر وقبل الائنان الوصية بعد موت الموصى » فان ملك كل 
منهما ناقص فاذا انتهت مدة الانتفاع بالعين سلمت الى الموصى له برقبتها 
وعادت ملكبته تامة ٠‏ 
/اه؟ ‏ خصائص هذا النوع من املك : 

ان مالك المين ليس .له أن ينتفع .بها طيلة تعلق حت المنتفع بها كي 
أله ليس له أن يتصرف فيها تصرفا مضرا مالك المنفعة ٠‏ واذا مات مالك 
العين تورث عنه > واذا أتلفها ضمن قممة المنقعة لمالكها ٠‏ 


ملك ال منفعة أو حق الآنتفاع الشسخصي 
954 - وهذا الحق ,تعلق اداء بشخص المتفع فله أن ينتوفي 
07ت 


المنقعة بنفسه ولكن قد يكون له أيضا أن يملكها لذيره كما لو أوصى لآخر 
ابمناقع دار ينتفع بها كيف يشاء > فان. للموصى له في هذه الحالة أن يسكنها 
بنقسه كما له أن يميرها أو يؤجرها لغيره + وقد لا يكون للمتتفع أن يملك 
المنفعة لغيره » بل له أن ينتفع بها بنفسه ققط كما لو وقف شخص داره على 
آخر ليسكنها بنفسه فقط ثم من بعده الى الفقراء » أو يقف شخص داره 
ليسكنها طلبة العلم فقط فلا يكون لواحد منهم أن يعيرها أو .يؤجرها ٠‏ وفي 
كلتي الحالتين يكون للمنتفع ملك المنفعة أو حق الانتفاع » فلا فرق بين 
التسميتين عند الحنفية * ويرى فريق آخر من الفقهاء » ومنهم المالكية » 
قصر اسم ملك المنفعة على الحالة الاولى أي فيما اذا كان للمتتقع تمليك المنفعة 
لغيرء » وقصر اسم حق الانتفاع على الحالة الثائية أي في حالة ما اذا |. 
النتفع تمليك المنفعة الى غيره + فحق الانتفاع » عند هؤلاء الفقهاء » من قبيل 
الاباحة لا من قبل ملك المفعة خلافا للحنفة0© . 
5 الفرق بين الملك والاباحة : 

وعلى ذكر الاباحة لا بد من بان الفرق ببنها وبين الملك ٠‏ فالملك 
اختصاص بالنيء يكسب صاحبه حق التصرف في هذا الشي المملوك ما لم 
.يوجد مانع شرعي ٠‏ فاذا كان الملك منصبا على المنفعة أبيح للمالك أن يسوفي 
المنفعة بنفسه وان يملكها لغيره. بموض أو بير عوض كالمستأجر لان الملفعة 
ملكه فله أن يتصرف فبها كما يشاء » الا اذا كان مالك المشفعة ممنوعا مسن 
تمليكها اغيره كما في الوصية بالسكن فقط دون الاسكان * 

أما الاباحة فهي حق ثبت للانسان بسبب الاذن له بالانتفاع ٠‏ وقد 
عرو اننا الأذد مر عالت الوا به كما لو اذن المالك لشخص بالر كوب معه 
في سيارته أو بالمبيت - اءة كتابه * وقد يكون الاذن عاما للجميع 
/ العامة كالطرق العامة والانهار العظام والجسور 
وقد يكون الادن بحكم الشرع كما في قوله عليه الصلاة 


(1) الفروق للقرافي ج١‏ ص 1817 ء الاستاذ علي الخفيف ٠‏ المرجع 
الصاى »س١‏ * 
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والسلام : ه الناس شركاء في ثلائة : في الماء والكلاء والنار » أي شركاء شركة 
اباحة لا شركة ملك في الماء غير المملوك لاحد » وبالكلاً قبل أن يحرز 
ويحاز > وبضوء النار الموقدة ٠‏ فما دام الاذن قائما فالاباحة قائمة » فاذا زال 
الاذن زالت الاباحة وتلاشى الحق في الانتفاع ٠‏ هذا وان من أببح له الاتتفاع 
فليس له أ ينتفع الا بنفسه وقق الاذن الصادر بالاباحة » فمن أبيح له 
الركوب بالسيارة ليس له أن يحملها الاثقال ولا أن يركب غيره فيها ٠‏ ومن 
أبح اله اللببت في المتزل ليس .له أن .: عنه أحدا غيره » ومن دعي الى 
وليمة ليس له أن يحوز طعاما منها ويأخذء الى ببته ٠٠‏ وهكذا ٠‏ ومن هذا 
نلا أن ابلحة الانتفاع بالتيء لا تفيد ملكية المنفعة وانما تفيد الحق لمن 


3 - أسباب ملك الملفعة : 

وملك النفعة يستفاد بأحد الاسباب الآنية9© : 
وهي تمليك النفعة بعوض » فالمستأجر يتملك بها 
منفعة الأجور وله أن يستفيدها بنفسه على الوجه المنصوص عليه في عقد 
الاجارة كما له أن يملكها لغيره بموض أو بغير عوض ما دامت المنفمة لا 
تختلف باختلاف المتفعين * 

ثانيا : بالاعارة : وهي تبرع بالمنفعة بدون عوض > وتقيد تمليك المفعة 
للمستعير على رأي جمهور الاحناف خلافا لمن رأي انها اباحة + فعلى الرأي 
الاول .يجوز للمستعير أن .يملكها لغير. بطريق الاعارة فقط©© ما لم يمع 
من ذلك مانع كما لو شرط عليه المعير أن لا يعيرها لاحد أو كانت المنقصة 
انختلف باختلاف النتفعين ٠‏ 

(1) الاستاذ الخفيف ء المرجع السابق . ص١١ ٠‏ 

(5) الاستاذ محمد مصطفى شلبي , المرجع السا 
18١‏ ؛ والاستاذ على الخفيف ٠‏ المرجع السابق » ص 

(؟) عند المالكية يجوز للمستعير أن يملك المنفعة لغيره بعوض أو 
بغير عوض : الفروق للقرافي ج١‏ ص155 ٠‏ 


دهمت 


ثالثا : بالوقف”'؟ والوصية*"؟ وكلاهما يفيد ملك المنفعة » وللموقوف 
عليه أو الموسى له أن يتوتي النقمة بنفسه وأن يملكها لثير..» كما 
لو وقف شخص داره عنى فلان ومن بعده على المساجد > أو أوصى له بمنفعته 
وجمل. لكل منهما أن ينتقع بالدار على الوجه الذي يريده فلكل منهما أن 
يسكن الدار ان شاء أو يؤجرها أو يعيرها ٠‏ 


5 2 أحكام هذا النوع من الملك : 

بختص ملك المفعة أو حق الانتفاع الشخصي بجملة أحكام منها : 

أولا : قبوله التقيد > فلا يكون هذا التوع من الملك مطلقا » بل يق 
ابتداء بالزمان والمكان والصفة > فبجوز مثلا للمعير السارة أن يقيد المستعير 
بالانتفاع بها مدة اسبوع فقط أو أن يستعملها للركوب فقط دون تقل 
الاثقال والانات » أو أن ستعملها في بغداد فقط أو أن يستعملها نهارا لا 
لبلا » وللموصى بمتفعة أرضه لشخص أن يقيد الموصى له برراعتها قمحا 
فقط أو بعدم اتمليك منقعتها لغيره وهكذا + 

وهذا خلاف الملك التام فانه لا يقبل التقسد ولا تقب 
كما سيأتي فيما بعد ٠‏ 


بشيء مما ذكر ناه 


ثانيا : عدم جريان الارث في هذا النوع من الملك » فلا ينتقل مك 
المنفعة أو حق الانتفاع الى الغير عن طريق الارث وهذا عند الحنفية”"" لان 
الادث يجري فما كان يملكه المودث ويبقى بعد وفانه وليست المافع كذلك 
فهي تحدث آنا بعد آن وما كان مملوكا منها في حباته يفنى بعد وفاته وما وجد 
متها بعد وفاته لم يكن مملوكا له قي حياته فلا يتصور فيه الميراث » واستثنى 
الحنفية من ذلك حقوق المرور والشرب والمسيل والتعلي فانها تورث عندهم 
كما سسأتي فبما بعد ٠‏ أما عند غير الحتقية فان الارث .يجري في ملك الملفعة » 


إلوصية تصرف في آلتر 
© الكاساني ج؟ ص08 - 281 
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لان المنافع أموال عندهم فهي أموال مملوكة للموزث فتورث عند ٠‏ 
'تسليم العين الى مالك المنفعة للستوفبها على الوجه الجائز 
.يحافظ عليها المحافظة المطلوبة دون اعمال أو تقصير فاذا هلكت 
دون تعد أو اعمال أو تقصير لم .يضمن شيءًا لانه أمين > أما 
اذا كان الهلاك أو العيب بتعد منه أو تقصير فعليه الضمان ٠‏ 

رابعا : على مالك المنفعة نققات العين التي ينتفع بها اذا كان انتفاعه بها 
بالمجان كما في الوصية والعارية » أما اذا كان انتفاعه بعوض فان نفقة العين 
.تكون على مالكها > فنفقة الدابة وتكاليف السيارة تكون على مالكهما لا على 
مستأجرهما وعلى المستعير لا على المالك في حالة الاعارة . 

خامسا : رد العين الى مالكها بعد انتهاء حق الانتفاع اذا طلبها نه 
الا اذا ترنب على الرد ضرر بالتتفع فمند ذلك تبقى عند المنتفع بأجر الملل 
الى زوال الشرر » فمن استأجر أرضا للزراعة واتتهي الاجل والزدرع لم 
.بحن وقت حصاده » تبقى الارض عند الستأجر بأجر المثل حتى ييحصاد 
الزدع + 
35 - انتهاء حق الانتفاع الشخصي : 

.ينتهي هذا النوع من الملك ‏ ملك المنفعة الشخصية ‏ بأحد الامور 
الثالبسة؛ 

أولا بوفاة المنتفع » وهذا عند الاحناف » وعند غيرهم .يحل محله 
ورئته حتى اتنتهي مدة الاتتفاع ٠‏ 

ثانا : وفاة مالك العين » اذا كان ملك المنفعة بطريق الاجارة او الاعارة 
أما في الوصية فلا يبدأ ملك المنفعة الا بعد موت الموصي وقبول الموصى له 
الوصية أو عدم رده لها ٠‏ وفي الوقف لا أثر لموت الواقف على ملك الموقوف 
0 


() كشاف القناع ج؟ ص05ه + ١ه‏ 
مالك ج؟ ص5١5‏ نهاية المحتاج ج54 ص91 وقد أخذ 


مد 


ثالنا : انتهاء مدة الاتتماع » سواء كان سببٍ حق الانتفاع اجارة أو 
اغادة أو وصبة أو وقف > 5م لو أوصى شخص لآخر يسكنى داره ثلاث 
نوات ثم اتتهت المدة فليس له الاستمرار في سكتاها * 

ارابعا : اذا هلكت العين المنتفع بها أو > بذر معه الانتماع 
بها > كما لو تهدمت الدار المستأجرة + وفي الوصية اذا هلك الموصى به 
بلا تعد أو تقصير من الغير انتهى حق الانتفاع ٠‏ أما اذا كان الهلاك بتعد أو 
تقصير فان حق الانتفاع لا يتتهي » بل يكلف العتدي بقيمتها ثم يشتري بها 
عين أخرى نحل محله الهالكة ليتتفع بها الموصى له المدة الباقة0© ٠‏ 


انالف 


حق الانتفاع العيني 


558 - تمهييد: 

وهذا هو النوع الثاني من ملك المنفعة ٠‏ وهو في أكثر صوره حق 
مقرر على قار انفعة عقار آخر دون نظر الى مالكه + ومنه حق المرود من 
أرض معيئة للوصول الى أرض أخرى + وحق المسيل وهو صرف الماء الزائد 
عن الحاجة أو غير الصالح بارساله في مجرى سطحي وئحوه حتى يصل الى 
مقره من مصرف عام أو مستودع وان كان المجرى يمر في أرض أخرى 
وسباتي تفصيل هذه الحقوق * 

وتسمية هذه الحقوق بحقوق الارتفاق تسمية حادئة أطلقها صاحب 
مرشد الحيران المرحوم قدري باشا » وعرق حق الارتفاق بأنه حق مقرر 
على عقار لمنفعة عقار اخر مملوك لمن لا يملك العقار الاول ٠‏ وهذا التعريف 
لا يصدق على <ق الحوار ولا حق التعلي ولا حق الشفعة كما سيتضح فيما 
بعد وان كنا سنذكر هذء الحقوق أيضا مع الحقوق التي يصدق عليها 
تعريف حق الارتقاق » لان الفقهاء يتكلمون عن هذه الحقوق جميعا باعتبار 

1 الاستاذ علي الخقيف ٠‏ المرجع السابق » ص5١‏ 


ا 


انها من أتواع حق الانتفاع اليني290 . 
4 - أولا : حق الشرب : 

حق اللنسرب حق من حقوق الارتفاق كحق المرور والمسيل التي 
سنذكرها تباغا ٠‏ والششرب ( بالكسر ) لغة التصيب من الما وفي اصطلاح 
الفقهاء النصيب المستحق من الماء أو نوبة الاتتفاع بلماء لسقي الشجر والزرع ٠‏ 
وبلحق به ما يسمى بحق الشرب ( يضم الشين ) أو بحق الشفة » ويعنى 
حتق شرب الانسان والدواب من الماء وللاستعمال المتزلي على وجه العموم 
باعتباد أنه يشمل سقي ما يكون في أفنية الدور من أشجار وزدوع ٠‏ 
فحق الشرب اذن يسمل النوعين : سقي الزروع والاشجار » وشرب الانسان 
والحبوان ولهذا عرفه الامام الكاسائي بأنه ‏ أي حق الشرب - هو حق 
الشرب والسقي'"؟ ٠‏ والمياء بالنسبة لهذا الحق تنقسم الى اثلانة أقسام © ٠‏ 

أأعفيه المجاري العامة التي لا ملك لاحد عليها كالانهار العظام شل 
دجلة والفرات ويلحق بهما الانهار والترع التي تشقها الدولة وتنششها للنفع 
العام كترعة الاسماعبلية بمصر أو جدول الورار وكذا الفراف في العراق ٠‏ 
فهذا النوع من الماء يبت فيه للجميع حق الشرب بنوعبه فلهم أن يأخذوا 
منه حاجتهم لشربهم وشرب حيواناتهم واستعمالهم المنزلي كما لهم سقي 
زدوعهم وأشجارهم بواسطة نصب المضخات أو شق الجداول الموصلة به 
واجراء الماء فها + ولا يقبد حق الناس في هذه الماه سوى قبد واحد هو 
عدم الاضرار بالآخرين فلا يجوز مثلا نصب ماكئة على جدول تسحب أكثر 
مائه » فان فمل أحد هذا كان لغيرء منعه » لان الناس شركاء في الماه شركة 
اباحة كما جاء في الحديث الشريف » والمراد باماء » الذي تجري الشركة 
فيه > الما غير المحرز كما في هذا النتوع . 


تاريخ 
مدكور 551 + 

(5) بدائع الصنائع للكاسائي ج37 ص188 ٠‏ والاستاذ علي الخفيف 
المصدر السابق , ص6١‏ * 

() الاستاذ محمد سلام مدكور , المرجع السابق . ص98؟ - 599 


ينه 


بيع الاسلامي ومصادره للاستاذ محمد سلام 


ب ماء المجاري والترع والعيون والآبار التي أنشأها صاحب الارض 
في أرضه ٠‏ وفي هذا النوع يكون مكان الماه» أي رقبة المجرى أو الترعة أو 
البئر » مملوكة لصاحب الارض > أما الماء فهو مباح اباحة خاصة يثيت بها 
حق الشفة للجميع دون حق الشمرب الذي هو سقى أراضيهم وزدوعهم ٠‏ 
والسبب في بوت حق الشفة دون حق الشرب هو أن في الناس حاجة دائمة 
الى ماء يشربون منه هم ودوابهم ويتعملوته في حوائجهم الليتة فلا يصح 
أن يحال يبنهم وبينه » لاسبما وان هدنا النوع لا يمد محرذا عادة في مجراء » 
ولهذا اذا منعه صاحب المجرى عمن يريده لشربه وشرب دوابه فللممنوع 
أن يأخذه ولو بالقوة لانه محتاج اليه وله حق فبه ومائعه باغ ظالم يمنع ما ليس 
"٠‏ » أما سقي زروعهم وأرضهم منه فلا حق لهم فيه لان في ذلك 
ضررا بليغا على صاحب الجدول أو البثر قد يترتب عليه أن لا يجد ما يسقي 
هو به زرعه » ولكن لو باع صاحب المجرى جزء من أرضه مع حق شربها 
من هذا المجرى ثبت للارض المببعة حق شرب على هذا المجرى المملوك 
للبائع دون أن يكون للمشتري ملك في رقبة المجرى ٠‏ 

ع > الإدالارة الاو يداير والصهاريج والحياض وثحوها ٠‏ 
وهذا النوع من الماء ملك لمن أحرذء » شأنه شأن كل مال مباح يملك 
بالاستيلاء عليه واحرازه ٠‏ ولهذا لا يثبت على هذا النوع من الماء حق شرب 
ولا حق شفة الا اذا كان في الانسان حاجة الى الماء لذ الل ادن ويد 
فله أن يأخذ كفايته ولو بالقوة والحبر على أن يضمن لصاحب اله قمته 
وهذا كله اذا كان الماء عند محرزه فالضا عن حاجته ومنعه عمن . 
أما اذا لم يكن زائدا عن حاجته فليس لاحد أخذه منه بالقوة والاكراه لانه 
لا يجوز للانسان أن يدفع الهلاك عن نقسه باهلاك غيره * 


له ملعه' 


5 الماء ولو بالقوة : أنظر الخراج لابي يوسف صرهه , والبدائع 
ج35 ص 185 > 


حت 


- <ق المجرى + 

وهذا الحق تابع لحق الشرب ومعناء ؛ حق اجراء الماء في أرض الفير 
لايصاله الى الازض المراد سقيها * فهو حق مقرر على عقار لمنفعة عقار آخر 
باجراء الماء في الاول لسقي العقار الثاني البسيد عن المجرى العام + وقد يكون 
المجرى ملكا لصاحب الارض التي يخترقها وقد يكون ملكا لصاحب الارض 
التي ينتفع به وقد يكون مشتركا بين الاثنين * 


ومن أحكام هذا الحق أنه لا يجوز لمن يمر هذا المجرى في أرضه 
أن .يمنع صاحب حق المجرى من امرار الماء فيه واصلاحه وتعميقه وتعهده 
بين الحين والحين ٠‏ كما إن على صاحب المجرى أن يمنع أي ضرر عن 
الارض التي يمر فيها » ولهذا عليه أن يقوي جوانبٍ المجرى حتى لا يز 
ماؤه أو .يطفح + كما عليه تعمبق أرض المجرى أو تقليل جريان الماء اذا كان 
هذا ضروريا لدفع الضرر عن الارض التي يمر فيها المجرى * 
1 2 ثالثا : حق المسيل : 

معنا حق صرف الماء الزائد عن الحاجة أو غير الصالح بارساله في 
مجرىعلى سطح الارض أو في أنابيبٍ حتى يصل الى مستودعه ومستقره * 
وقد يكون مصدر هذا الماء أرضا زداعية أو دارا أو مقهى أو مصتما أو أي 


عقار آخر ٠‏ كما أن هذا المجرى » الذي تصرف فه هذه المياه » قد يكون 
ملكا للمنتفع به وقد يكون مملوكا للذي يمر المسبل في أرضه ٠‏ 
ويبقى هذا الحق ثابتا للعقار المنتفع به ( أي العقار المخدوم ) وان 
صاحبه كأن كان العقار دارا فجملها بستانا أو مصنعا أو كان أرضا 
زداعبة فجعلها دورا * وليس لمن يمر المسيل في أرضه أن يمانع في ذلك 
أو يعارضه اللهم الا اذا كان فبه ضر ليغ لا يمكن تلافيه قله ملعه ٠‏ وأخيرا 
3 نفقات اصلاح المجرى ء الذي تمر فبه هذه الماه » على المنتفع به دون 
غيره كما هو الحكم في حق المجرى لان الغرم بالغنم * 

فحق المسيل يختلف عن حق المجرى » فالاول يعني حق تصريف الماه 


-ه- 


الزائد أو غير الصالح أما الثاني فبعني جلب الماء الصالح وامراره بأرض 
الغير لسقي أرض صاحب الحق ١‏ 
5310 - رابعا ‏ حق المرود ‏ 

ويقصد به حق الانسان في أن يصل الى ملكه بالمرور في طريق عام 
أو طريق خاص + 

أما المرود في الطريق العام فثابت لجميع الناس دون قبد سوى قيد 
عدم الاضرار بالغير * ويثبت لهم هذا الحق سواء أكانت عقاراتهم واقمة 
على هذا الطريق أم لا » ولمن كان عقارء واقما على الطريق العام حق آخر 
زيادة على <ق المرور وهو حق الارتفاق به أي الانتفاع به بفتح الابواب 
واانوافذ عليه * ولا يجوز لاحد أن يتتفع بالطريق على نحو فيه ضرد على 
الناس وتعويق لسيرهم وتضسيق لسعة الطريق كاشاء بناء أو اقامة حاجز أو 
دكة أو شرفة واطئة ونحو ذلك ٠‏ أما اذا لم يكن في الاحدان ضرر ولا 
أذى ولا تعويق للمرور فبه » فانه يجوز ولكن بشرط اذن ولي الامر على 
دأي الامام أبي حنيقة خلافا لمن لم يشترط اذن ولي الامر0» ٠‏ 

أما المرور في الطرريق الخاص » فهذا الحق اما أن يثبت لشخص واحد 
أو أكثر ٠‏ وقد يكون الطرريق الخاص مملوكا لصاحب حق المرود فيه 
ولكن يقع في ملك غيره » وقد يكون ملكا لصاحب الارض التي يخترقها ٠‏ 
ويكبت لاصتاب الطرريق الخاص البعق فى "تتح الابراب والإواقة عليه رغلا 
الوجه الذي جرت به العادة وتعارفه الناس » ولا يجوز على غير هذا الوجه 
الا باذن الآخرين من أصحاب الحق يه لانه كامال الشترك بد 
الطريق وان كان خاصا بأصحابه الا انه ليس لهم سده أو انشاء باب على 
منفذه وغلق هذه الباب ٠‏ كما لبس لهم ازالة هذا الطريق لان حق العامة 
تعلق به منذ انشائه وهو حق التجائهم اليه ودخولهم فيه عند الازدحام في 
الطريق العام ٠‏ الا انه اذا كان عند انشائه معزولا عن الطريق العام باقامة 
باب على منفذه فانه في هذه الحالة لا تعلق لحق العامة به وبالتالي يجوز 
2ك 1 لا موده 
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» وهذا 


الاصحابه التصرف ققه بازالته اذا شاوًا ٠‏ 
4 - حق التعلي : 

وهو أن يكون لشخص الحق في أن يعلو بناؤء بناء غيره بأن يقيمه 
عليه فعلا كما في دار مكونة من طبقة سفلى وأخرى عليا » وكل طبقة مملوكة 
لشخص > أي يكون السفل لالك والعلو لمالك آخر » فبهذا يكون لصاحب 
العلو حق القرار على ذلك السفل والانتفاع بسقغه من غير أن يكون ماا .كا 
له لانه مملوك لصاحب السفل + وهذا الحق يبقى قائما وان انهدم اللبناه 
الاسفل أو الاعلى ولصاحب الغلو ولوارته من بعد الحق في بثائه واحدائه 
من جديد حين يويد 

وحق التغلي لا يباع استقلالا عند الحثفية لانه ليس يمال وائما يباع 
ضمن علو بناؤء قائم فعلا * ويجوز ببعه مستقلا عند غير الحنفية كالمالكية 
والحنابلة » بل وحتى اذا لم يكن هناك بناء لا أعلى ولا أسقل200 ٠‏ 

ولا كان حق كل من صاحب العلو والسفل متعلقا بملك الآخر فليس 
لواحد منهما أن .يتصرف في ملكه تصرفا مضرا بصاحبه ٠‏ فليس مالك السفل 
مثلا أن يهدمه أو يفتح فيه فتحات تسبب له الوهن والضعف وتعرضه 
للانهدام » كما ليس لالك العلو أن يبني عليه طبقة أو أكثر ببحيث يشير 
بناؤها بالسفل . 

واذا هدم مالك السفل يناؤه أجبر على اعادته + أما اذا انهدم لوهله 
وضعفه فان مالكه لا يجبر على اعادته » ولكن مالك العلو أن يتفق معه بصورة 
ودية على اعادة البناه أو يراجع المحكمة لاخذ الاذن منها على اعادة البناه على 
حساب صاحبه ليرجع بما أ عليه * واذا اتهدم الملو أو هدمه مالكه فاته 
لا يجبر على اعادته اذ لا ضرر على صاحب السفل من ذلك ٠‏ 
5 - حق الجوار : 

نريد بالجوار هنا » الجوار الجانبي؟» وهو ينشا من الملاصقة 
ا كح ا ا 00201 

(؟) التعلي توع من أنواع «لجوار اذ هو جوار علوي + 
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بالجدران ويرنب عليه الحق لكل جار على جاره أن لا يقمل في ملكه ما 
يضر بملك جاره ضررا ببنا فاحشا لقوله عليه الصلاة والسلام « لا ضيرر 
ولا ضرار » ٠‏ والحقبقة أن للجار حقوا مؤكدة على جاره جاءت بها 
نصوص الشسريعة الكثير: متها أن النبي (ص) قال : « ما ذال جبريل يوصيني 
بالجار حتى ظننت أنه سيورئئه » + وعلى هذا فلا يجوز لللجار 
ملكه ما فيه ضرر فاحشى على ملك جاره » كأن يقيم في داره مصنعا أو 
طاحونة توهن البناء » أو يفتح شيابيك على ساحة جاره تكشف بها 


عورات الجار > أو ا جدارا عاليا يمنع الضوء عن جاره » أو يحفر ثرا 


بجوار جدار جاره ٠‏ فاذا فعل شيا مما ذكرنا منع مله واجبر على تركه واذا 


ترتب على فعله ضرر ضمنه وهدا على رأي مالك ومتأخري الحنفية بخلاف 
متقدميهم اذ ما كانوا يقيدون الجار في التصرف بملكه بقيود الزامية 
وانما تركوا له الحرية في التصرف بملكه كما هو مقتضى الملكية النامة 
اعتمادا ملهم على يقظة ضميره ووارعه الديني والتزامه بوصايا الشريعمة 
بالجار ٠‏ الا انه لا ضعف هذا الوازع وقلت المالاة بحقوق الجار افتى 
متأخروا الحنفية بلزوم تقد تصرف الجار بملكه بما لا يسبب ضررا فاحشا 
بالجار بحيث اذا أخل بهذا الالتزام أجبر عليه قضاء'» ٠‏ 
- أسباب ثبوت ملكية حقوق الارتفاق : 

ذكرنا فيما تقدم أنواع حقوق الارتفاق وببئا المقصود بكل حق ونذكر 
الان أسباب هذه الحقوق وملكية الشخص لها » وهذه الاسباب هي : 
| - الشركة العامة : 


ونمني بهذا السبب اشتراك الجمبع بمناقعم العقارات المخصصة للتقع 
العام كالطرق العامة والانهار الكبيرة ومصارف الماه العامة + 
ونحوها يترتب عليها حقوق ارتفاق لجمع العقارات المتصلة بها + فالدار 
الواقعة على الطريق العام لها حق ازتفاق عليه هو حت المرور فيه اليهاء 


(01) جاء في المادة ٠١5١‏ من القانون المدني العراقي : لا يبحوز 
اللمالك أن يتصرف في ملكه تصرقا مضرا بالجار ضررا قاحشا ٠٠‏ الخ + 


-م- 


والارض الزداعبة الواقعة على نهر عام لها حق ارتفاق عليه هو حق الشرب 
واجراء الماء لسقى زرعها وشجرها + والارض المتصلة بمصرق عام للمياه 
لها عليه حق ارتفاق هو حق المسل وهكذا ٠‏ فسبب هذه الحقوق هو 
الشركة العامة بين الناس في منافع هذه العقارات المخصصة للنفع العام * 
ب ل اشتراطها في عقد معاوضة : 

والسبب الثاني لنشوء حقوق الارتفاق هو اشتراطها في عقد مماوضة 
كما لو باع شخص قطعة أرض له لآخر واشترط عليه أن يكون عليها حق 
مرود أو حق مجرى أو حق مسيل لقطعة أرض أخرى مملوكة له ٠‏ فاذا 
انم العقد بهذا الشرط ثيت.حق الارتفاق المشروط للارض المشروط لها 
هذا الحق على الارض المبعة ٠‏ 
- التقادم : 

فاذا كان لعقار حق ارتفاق على عقار آخر منذ زمن قديم دون ممارضة 
من أحد ودون أن .يعرف سببٍ تشوء هذا الحق فان الظاهر يشهد يأن الحق 
نشأ عن سبب صحيح وان كان مجهولا لنا وبالتالي نحكم ببقائه رعاية لقدمده 
لان القدم وان كان بمجرده لا ينشيء حقا الا أنه امارة على ثبوت الحق 
ونشوءه عن سبب صحبح معتبرا٠‏ ولهذا اذا عرف سبب 'شأة الحق فان 
بقاءه مرهون بصحة السبب فان كان صحيحا بقي الحق وان كان باطلا 
سقط الحق ٠‏ 
1 - الفرق بين حق الارتفاق وحق الانتفاع الشخصي : 

وبعد أن ذكرنا أنواع حقوق الارتفاق وأسباب نشوثها يمكننا بسهولة 
ف على أوجه الفرق بين حق الارثفاق وحق الانتفاع الشخصي ٠‏ 
وأهم هذه الفروق ها يأتي : 

أولا : حق الادتفاق يقرد لعقاد أي يثبت لمصلحة عقار يسمى 
( المرتفق ) أو العقار المخدوم ٠‏ أما حق الانتفاع الشخصي فانه مقردر لشخص 
أي يثبت لمصلحة شخص ويتتقع به على هذا الاساس ٠‏ وعليه فالارض التي 
لها حق مرور على أخرى ينتفع بهذا الحق كل من .بريد الوصول اليها على 

3 


َ 


أنه حق ارتفاق لها ولا ينحصر الانتفاع به على شخص معين » وكذلك حق 
المسيل وحق الشرب ينتفع بهما على انهما من حقوق الارض ٠‏ أما حق 
الانتفاع الشخصي » كحق اتقاع الموصى له بمنفعة أرض » فانه دائما حق 
مقرر لشخص معين باسمه أو بوصقه217 + كما انه من الواضح البين ان حق 


اق تزيد به قيمة الارض المرتفقة اذ به تزداد منفمتها فتزداد قيمتها ٠‏ 
ثانيا : حق الارتفاق يقرر دائما على عقار يسمى العقار الخادم أو 
المرتفق به وتقل به قبمة العقار » ولهذا فان الارض المحملة بحقوق ارتفاقية 
تكون قبمتها أقل من مثبلتها الخالبة من هذه الحقوق * 

أما حق الانتفاع الشخصي فانه قد يتعلق بعقار كما في وقف العقار » 
والوصية بمنفعته » وقد يتعلق بمنقول كما في اعارة كتاب أو اجارة سبارة ٠‏ 

ثالثا : حق الارتفاق دائم غير مؤقت قلا يزول بتغير مالك العقار أو 
المرتفق به لانه يتعلق بالعقار أنى ذهب فينتفع به كل من إيملك العقار 
المخدوم ويرثثه ورثته من بعده وينتفعون ه20٠‏ كما أن العقار المرتفق به 
.ينقى محملا بهذا الحق وان تغير مالكه فبنتقل الى الورئة .بهذه الصفة فلا 
.يستطبعون ازالته أو 
الشخصي فهو دائما مؤقت الى أجل محدود يتتهي 0 
الاجارة والاعارة والوصية بالمنافم مدة حاة الموصى له بها ٠‏ 


البتجنالتإ 
الملك التام 


أو المعارضة في الانتفاع به ٠‏ أما حق (١‏ 


- تمهيادة 
فلنا أن الملك نوعان : ملك تام وهو ملك رقبة الثيء ومنفمته مما * 
وملك ناقص وهو ملك العين فقط أو ملك المفعة ققط ٠‏ وقد تكلمنا عسن 


(1) محمد مصطفى شلبي ؛ المزجع السايق : صض 1884 
6 «لارتفاق تورث حتى عند الحنفية لانها تايمة للعقار ٠‏ 


4ك 


الملك الناقص وأتواعه وخصائص كل نوع والاسبابٍ المنئئة له ٠‏ ونذكر 
الان خصائص الملك التام والقيود التي ترد عليه ثم نسدد أسابه المنشئة له 
أما تفصيلها فستفرد لها فصلا خاصا ‏ 
07 خصائص الملك اللتام : 
.يمكن اجمال خصائص الملك التام بما يأني : 
أولا : حق الملك غير موقوت بزمن معين ينتهي بانتهائه » لان حق 
الملكية لا يقبل التقيد بالزمان والمكان » فهو حق دائم و قائما ما دام الثبيء 
المملوك قالما ولا ينتهي الا بانعدامه أو باخراجه عن ملكية صاحبه يبب 
اناقل للملكية أو بوفاة مالكه حيث ينتقل الى الورثئة ٠‏ 
: للمالك حق الاستعمال والاستغلال والتصرف يما يملكه » فله 


ينتفع .به شخصيا وهذا هو حق الاستعمال » وله أن ينتفع به بطرريق غير 


مباشر كأن يؤجره وهذا هو حق الاستفلال » وله أن يتصرف به بأي نوع 
من أنواع التصرفات كأن يعدمه أو برهنه أو يبيعه أو يقفه أو يوصي به 
وهذا هو حق التصرف ٠‏ فحق التصرف أعم من حق الاستعمال وحق 
الاستغلال اذ يشملهما ويسمل غيرهما من التصرفات القولية والفملية2'0 ٠‏ 

ثالثا ‏ لبس على المالك ضمان الثيء المملوك له اذا أتلفه هو » لان 
الضمان يستحقه المالك » والانسان لا يكون مدينا لنفسه فلا يجب عليه 
الضمان لان ايجابه في هذه الحالة عبث والاحكام لا تشرع للمث ٠‏ ولكن 
قد يترتب على اتلافه بعض الاحكام كالنعزير اذا كان ما أتلفه ذا روح » 
والحجر عليه اذا كان اتلافه امارة على سفهه * 
4 - طبيعة حق الملكية 

الاشك ان الشريعة الاسلامة ترف بحق الملكبة الفردية وتحترمه 
وترعاه وتقرر لحفظه وحمايته وسائل + فهي من جهة ترتب التزاما 

0 جد لاد 0 م لقاو امن العرض + الك الام من 
شأنه أن يتصرف به المالك تصرفا مطلقا ومنفعة واستغلالا 


ينتفع بالعين المملوكة وبغلتها وثمارها ونتاجها 0 7 
التصرفات الجائزة ٠‏ 


الاسلامة (م -15) 


عاما على الكافة باحترام ملك الغير وتعد التجاوز عليه من الكبائر الجاليبة 


لسخط اله وعذابه في الآخرة وهي من جهة أخرى تقرد العقوبات الدنيؤية 
الزاجرة لمن لم تردعه وسائل الارشاد والتوجبه والتهديد » فتقرد عقوبة 
السارق والمختلس والغاصب ٠‏ هذا من جهة اعترافها بحق الملكبة وحمايته * 
ومن جهة الآنار المترتبة على هذا الحق تقرر ان لصاحبه أن يتمتع يشمراته 
فله وحده دون غيره التصرف فيه واستغلاله كما يشاء ٠‏ الا أن اعتراف 
الشريعة بحق الملكية الفردية وحمايتها له وما بيترتب عليه من اسستبداد 
صاحبه بالتصرف فيه دون غيره لا يعني انه حق مطلق للقرد لا يرد عليه 
فيد ولا تدخل الشريعة في * تالحقيقة أن الشريعة نظمت هذا 


ار ناو لاس كن 
يقوم بها المالك في حماية القفسريعة ورعايتها وحسب 


'توجيهها وأوامرها والقيود التي تضمها تحقيقا للخير والنقع للمالك نشسه 
وللجماعة نفسها ٠‏ فالالك في نظر الشسريعة ( كالوكيل ) لا يتصرف في ملكه 
الا في الحدود التي رسمتها له الشريعة ٠‏ فحق الملكية اذن حق مقيد بالقيود 
الشرعبة ومالكه أشبه ما يكون بالوكيل فبه » ويراد بهذا الحق اداء وظيفة 
معبنة آي غرض معين يتلخص في جلب الخير والنفع لمالكه وللجماعة التي 
يعيش فيها عن طريق مراعاة حدود الشريعة وقبودها التي وضعتها بالنسبة 
لهذا الحق ٠‏ والدليل على ما قلناه في وصف طببعة حق الملكبة الفردية 
م 


أ- قوله تمالى : ٠‏ وانفقوا مما جعلكم مستخلفين فيه » ٠‏ فهذا يدل 
على أن ,بد المالك على ماله أشبه ما تكون ببد الوكبل أو النائب ٠‏ وان المال 
في الحقيقة ليس له وانما أودع اليه التصرف فيه على النحو الذي يأمسره 
ببه مالكه الحقيقي وهو الله + قال الامام القرطبي » أبو عبداللة محمد بسن 
أحمد الانصاري القرطبي > تي تضيره. : «. مما جملكم فبة » دليا 
على ان أصل الملك لله سبحانه وان العبد ليس له فيه الا التصرف الذي برضي 


-4- 


الله +٠‏ الى أن قال : وهذا يدل على انها أي الاموال ‏ ليست بأموالكم 
في الحتيعة وما أ تم فها الا بمنزلة النواب والوكلاء فاغتموا الفرصة فبها 
قبل أن ا 

اب - كراهية الشريعة تكدس الاموال بأيدي فثة قليلة وعدم تداولها 
بين الناس الفقراء لما يترتب على ذلك من مفاسد واضرار » ولهذا قسم رسول 
الله (ص) ما أفاء الله عليه من أموال ( بني النضير ) على المهاجرين الفقسراء 
دون الانصار عدا فقيرين منهم تحقيقا لقوله تعالى : ٠‏ ما أفاء الله على رسوله 
من أهل القرى فلله وللرسول ولذي القربى واليتامى والمساكين وابسن 
السبيل كي لا يكون دولة بين الاغناء منكم ٠ 2576 ٠٠٠‏ فكراهية الشريعة 
حبس الاموال بد فثة قليلة يدل على أن الملكية يراد بها تحقيق وظيفة 
خاصة نسهم في تحقيق أغراض الشريعة ومنها اقامة مجتمع فاضل خال من 
الاحاء الك والتكان سبد ف يكل تدرا ديه حاجن ويتع بسه 
الآخرين ٠‏ ومما .يساعد على : لحن ال كز هنا الج قم تكدست 
الاموال والثروات بأيدي قليلة ٠‏ كما أن في تحديد أنصبة الوراثة نتيا 
للثروة ومنعا لتكديسها يبد واحدة أو أيدي قليلة فضلا عن الحكم الاخرى 
لهذا التحديد ٠‏ 

ج - قوله تعالى : « ولا تنؤتوا السفهاء أموالكم التي جعل الله لكم 
اما » فهذء الآية الكريمة تشير الى معان كثير: منها : النهي عن وضع 
الانسان ماله في بد من لا يحقظه ولا يحسن استثماره ٠‏ ومنها : النهي عن 
اعطاء السفهاء أموالهم لعجزهم عن استثمارها وحسن التضرف فيها » بل يلزم 
الحجر عليهم وايداع أموالهم عند من يولى شؤونهم وهم القوام عليهم ٠‏ 
ومنها : ان هذه الآية تخاطب المسلمين وتقول لهم ان هذه الاموال التي 
تملكونها جعلكم الله عليها قواما ووكلاء فلا ينبغي لكم أن تجعلوها في يد 
د35 () القسين الترطيي حالسل 
(5) أنظر تفسير الطيري ج28 ص55 وتفسير القرطيبي ج18 


م 


من يضعهاة0© مه 

فهذء المعاني التي تشير اليها الآية تدل على أن المقصود بالمال اداء غرض 
معين للشارع وهو تثميرء والقيام عليه على تحو مين صالح يؤْدي الى الخي 
والنفع + فاذا عجز مالكه عن اداء هذه الوظيقة سليت منه السلطة عليه ومنع 
من التصرف قبه حتى .يرشد ويصلح لامانة الملكبة * ولو كانت الملكية حقا 
مطلقا للمالك يتصرف فيه كما يشاء لا وضع الحجر على السفيه ومنع من 
التصرف في ماله * 
0 - قيود حق الملكية : 

أما قبود حق الملكبة فتظهر في تنظيم الشريعة لهذا الحق ايجادا وبقاء 
وتثمية وانفاقا وما ترتب فيه من حقوق للاخرين ٠‏ ونحن لا نريد هلا 
ة في ببان وشرح هذه القبود وانما ريد 


أولا : فيما يخص ائبات حق الملك وايجاده نجد أن هذا الحق لم 
ت أصلا لولا اثبات الشارع له واعترافه به وحمايته له وتقريره أسبابهء 
وأسبابه التي اعترف بها وجملها منتجة له هي : العمل المشروع بصوره 
العديدة ومنها الصيد واحاء الموات واستخراج المعادن من الارض ونحو 
» كما ستذكره فيما بعد ٠‏ ومتها أيضا الميراث والتقود والتصرفات 
الناقلة للملكية » كما ستذكره أ 
الشريعة به ولا ٠‏ سبا للملكية كالسرقة والتهب والسلبٍ والقمار 
وابتزاذ أموال اناس بالباطل كالظلم والرشا والربا واستغلال السلطة 
والنفوذ » فهذه الاسباب ونحوها لا تعتبر من الاسباب الشيرعية لاكتساب 
اللكيةء 


فما بعد » وما عدا ذلك لا تقشترف 


فاذا ثبت الملك لانسان يناه على سبب شرعي فله أن يتصرف فيه 


وينميه على الوجه المشروع أي في الحدود التي رسمتها الشسريعة والقيود 


أحكام القرآن للجصاص ج؟ ص 9ه - ٠30‏ 
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اليا وابتية لها + قله تسمال واتخلالة ويعه اووضه اوم > وكين[ نكم 
أن نميه بالقش”1> والاحتكار2 والريا"؟ وتحو ذلك مما ينافي ميبادىء 
.بعة وأحكامها والاخلاق التي دعتاليها وأمرت بها + كما لبس له أن 
يتعسف في استعمال ما يملكه أو يتصرف فيه على نحو مضي بال 


ين وقد 
فبود تصرف الجار في ملكه وقصة عمر ابن الخطاب والزامه محمد 
بن مسلمة في امرار الماه في أرضه لسقي أرض الشحاك > وجواز التسمير 
عند الضرورة 

ثالنا : ومع احترام الشريعة لملك الانسان وابقائه عليه وعدم سليه 
اياه » الا أن الشر. نة تبيح انزع الملكية ولو جبرا عن صاحبها تحقيقا للنفع 
العام أو دفما للضرر ٠‏ فمن ذلك نزع الملكية لتوسعه طريق أو نهر أو 
توسعه مسجد كما جرى في توسعة المسجد الحرام؟؟ + ومن صور دفع 
الضرر » تقرير الشقعة » كما سنبيته تقصيلا فيما بعد ء وبيع مال 
المدين وفاء لدينه اذا ماطل. بالوفاء مع القدرة على الايقاء * واجبار اللحتكر على 
ببع ما عنده بقيمة المثل اذا كان في الناس حاجة الى ما عئده وأبى اليع 
بأكثر من هذه القبمة * 

رابعا “وقنا يحت العترفا التروت و امكل المتلرة أوجبت 
الشريعة فيه حق الزكاة : اه ونحوهم ومقداره 07/ 


من الذهب والفضة وقيمة العروض » وينسب أخرى معيئة في الزدع والثمار 
لذ في الحديث الشريف ( من غس فليس مني ) ٠‏ 
لذ في الحديث الذي رواه مسلم وأبو داود والترمذي + 


احتكر فهو خاطيء ) وفي الحديث الذي رواه الامام أحمد : ( من 0 
طعاما أربعين يوها فقد برىء من الله وبرىء الله منه ) ٠‏ 

(؟) قال تعالى : ( يا أيها الذين آمنوا اتقوا الله وذروا ما بقي هن 
الربا ان كنتم مؤعنين » فان لم تفعلوا فاذنوا بحرب من الله ورسوله وان تبتم 
فلكم رؤوس أموالكم لا تظلمون ولا تظلمون ) ٠‏ وفي الحديث الني رواه 
مسلم : ( لعن رسول الله (ص) آكل الربا وموكله وكاتيه وشاهديه وقال : 
هم سواء ) 

(5) فتوح البلدان للبلائري مه 
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والحبوانات والمعادن ٠‏ وهذه المتادير تتؤخذ من رأس امال وغلته اذا بلغ 
النصاب ٠‏ كما أن لولي الامر أن يفرض في أموال الاغنياء الضرائب التي 
تحتاجها الدولة عند الحاجة » كأن ,يخلو بيت امال وليس فبه ما ينفق من 
على الجند ومصالح الدولة ونحو دلك7'© ٠‏ أما من جهة الانفاق فان الشريعة 
أمرت بالاعتدال في النفقة والابتعاد عن الترف الماجن المحظور والاسراف 
فيما لا ينقع » وحببت للموسر سبل الانفاق في وجوه الخير وعون المحتاجين ٠‏ 
واذا ما قصر الاغنياء في عون الفقراء والمحتاجين فان للدولة أن تفرض في 
أموالهم ما يكفي لتحقيق التعاون بين أفراد المجتمع واقامة العدالة الاجتماعية 
الاسلامية في المجتمع”"؟ ٠‏ 

ويخلص آنا من جميع ما تقدم أن الملكية في الشريعة الاسلامية وظيفة 
مودعة الى امالك من قبل الشريعة نفسها فهي التي قررت هذا الحق ورسمت 
حدود استعماله والانتفاع به والتصرف قبه ولم تتركه مطلقا لصاحبه ٠‏ وقد 
هدفت من وراء ذلك كله تحقيق الخير والنفع للمالك نفسه وللجماعة واقامة 
مجتمع فاضل قائم على الفضيلة والتعاون النظيف الصادق بعيد عن الانسرة 
والحسد والتقاطع واضرار البعض بالبعض الآخر ٠‏ وهكذا وبهذه القبود 
على حق الملكبة يسهم هذا الحق في تحقيق أغراض الشريعة » والشريمة 
لا تريد الا الخير والصلاح للناس أ 


(1) الاعتصام للساطبي ج؟ ص6 ٠١‏ , المستصفى للغفزالي ج13 


اه 
(؟) أنظر تفصيل ذلك في كتاينا أحكام الذميين والمستأمنين في دار 
الاسلام ص 521/500 + 
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م 
910 
ل 
أسباب الملك التام 

3 - للملك التام أسباب يترتب عليها » وقد ذكرها الفقهاء وهي : 
(1) الاستبلاء على المال المباح (ب) والعقود الناقلة للملكية (ج) والخلقية » 
أي الميراث * 

الا ان بعض الفقهاء يضيف الى هذء الاسباب سسا آخر وهو التولد 
من المال المملوك كثمر الشجر ونتاج الحبوان فهما لمالك الشجر والحيوان 
لتولدهما من ملكه + والواقع ان هذا ليس يسبب مستقل وانما هو 'ثمرة من 
'نمرات الملكية » فمن خصائص الملك التام انه ينصب على ذات الشبيء وعلى 
منفعته معا ٠‏ وما ذكروه من التولد من امال المملوك ليس الا نمرة مسن 
'ممرات المال المملوك كالمفعة المعنوية منه » وعلى هذا فلا نعده سببا مستقلا 


من ,يجعل الشفعة سببا مستقلا للملكية”'» وبعضهم يجعلها 
من جملة المقود الناقلة للملكية ولا يعتبرها سببا قائما بذاته("» ونحن نؤاثر 
اعتبارها سبيا مستقلا لاننا سبحثها بشيء من التفصيل ٠‏ وعلى هذا تكون 
أسباب الملك التام : 

)0 عي حق تملك المال المبيع ( أي المشفوع فيه ) من مالكه 
الجديد ولو جبرا عنه بما قام عليه من الثمن ٠‏ كما سنوضح ذلك فيما بعد . 

(؟) من جعلها سببا مستقلا نظر الى أن الملك يثئبت 
بحق الشفعة وطليه تملك المشفوع فيه » والطلب ليس عقدا ولا 
ازثا فتكون الشفعة سببا مستقلا ٠‏ ومن اعتبرها من جملة العقود 
أن الملك لا بشبت 
وهذا عقد 
الشفيع » وقضاء 3 لقن اللشتقري المتقع. + 
وفي كل التصويرين لآ تكون الشفعة صيبا مستقلا وائما من جملة العقوة + 
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لأولام الاستيلاء على المال المباح (نانا) العقود الناقلة للملكية كالبيع 
ونحوه (نالنا) الميراث (رابعا) الشفعة ٠‏ 

7 - وهذه الاسباب قد ينظر اليها باعتبارات مختلفة قنقسم ا 
اتقسيمات مختلفة ٠‏ فمن ررح اتيت ااي 

أولا + أسباب احشارية 

فالاسباب الاختبارية هي التي : تنشأ باختيار الشخص ومحض ارادته 
ونتسمل الاستبلاء على المال المباح والعقود الناقلة للملكية والشقعة اذا طلبها 
صاحب الحق فيها ٠‏ 

أما الاسباب الجبرية فهي التي تتحقق ,بجمل من الشارع ولا دخل فبها 
لارادة الشخص وهذء هي الميراث * فاميراث خلافة شرعية عن اليت تثبت 
للوادث عن المورت بجمل من الشارع فهي سببٍ جبري لا دخسل لارادة 
الوارث أو المورث ها » ولهذا يقال لا يدخل ث : 
الا الميراث * وهذه الخلافة انما تكون في الياقي من تركة المت بعد 
وسداد ديوته وتتضذ ما عساه قد أوصى به ٠‏ 

ثائيا : وأسباب الملكبة منها ما هو منشبيء لها ومنها ما هو اقل لها ٠‏ 

فالمنشيء لها هو الذي يوجد الملكية بعد أن لم تكن موجودة أصلا 
وهذا هو الاستيلاء على المال المبباح + والناقل للملكية لا ينشثها » أي 
لا يوجدها بعد ان لم نكن وانما ينقلها فقط من شخص لآخر ويتناول هذا 
التوع العقود والميراث * 

النا : وتتقسم أسباب الملكية الى أسباب فعلية وقولية وأسباب تتحقق 
بلا دخل من الشخص المالك أو الشخص المنتقلة اليه الملكية * 

فالفعلية هي الاستلاء على المال الماح ولهذا يصح هذا السبب لافادة 
الملكية ممن لا يعتبر قوله كالمجنون والصقير المميز أو غير المميز ٠‏ فاذا 
استولى واحد من هؤلاء على المال المباح استلاء حقيقيا ملكه© . 

 1)1(‏ الاستاذ علي لتقيف ٠‏ أفرجع السايق ص6 +١‏ ومخم سه 
مصطفى شلبي » المرجع السايق » ص98 ٠ 515 - 5١‏ 
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والقولية :تحقق بالعقود والشفعة ٠‏ والاصل في العقود أن نكون 
بالقول كما ستبينه في فصل العقود ان شاه الله 
والثالثة تتحقق بالارث فهو يتبت الملك دون قول أو فمل لمن 
تبت بجمل من الشارع كما قلنا + 
هذا وسنتكلم عن كل سبب في مبحث على حده موجزين القول عن 
الميراث والعقود ومفصلين القول بعض التفصيل عن الاستتلاء والشفمة ٠‏ 


فاون 


الاستيلاء 3 الاموال المباحة 


الوادث ولا من المودث وا 


بالاموال المباحة 50 

والمراد بالاموال المباحة جميع ما خلقه اله تعالى لمباده من مخلوقات في 
البر أو البحر أو الهواء كالحيوانات في الفلاة والاسماك ونحوها في المياء 
والطبور في الهواء وكالاشجار الثابنة قي الجبال والصحارى وكالارض الموات 
التي لا يملكها شخص + فكل هذه المخلوقات ونحوها يشترك الناسن في 
الانتفاع بها شركة اباحة لا شركة ملك + ولا تملك الا باحرازها ووضع 
اليد عليها فاذا استولى عليها الانسان ملكها وحده دون غيرء ولم إيستطع عيره 


أن يمتلكها الا عن طريقه بسبب اقل للملكية * 

والاستيلاء على المال المباح يتنوع بتنوع المال نقسه نظرا لطببعته ولهذا 
كانت له الانواع التالية : 

أولا : الصيد * ثانيا : الاستبلاء على الكل والآجام ٠‏ ثالنا : الاستبلاء 
على المعادن والكتوز + رايما : احباء الارض الموات ٠‏ ونتكلم عن كل نوع 
في مطلب على حدة * 
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ولا!ا - يطلق الصيد ويراد به الحيوان الممتتع على الانسان يفراه 
في الغابات ونحوها ء أو بالفوص في الماء > أو بطيرانه في الهواء ٠‏ فكل هذه 
الحيوانات - وهي بهذه الحالة انت مأكولة اللحم أم 
لا ء فاذا خرجت عن امتناعها بأن وقمت في بد اسان فانها لا تسمى علد 
اذاك صبدا ٠‏ 

ويطلق الصيد أيضًا ويراد به اقناص الحبوان أي أخذه بشيء مسن 
الحبلة والحذق ٠‏ 


أموال مباحة سواء أ 


م9 وقد أحل اله الصيد الا اذا كان الصائد محرما أو كان الصيد 
في الحرء”' ٠‏ وفي حل الصيد جاءت هذه الآيات الكريمة قال تعالى : 
« أحلت لكم بهيمة الانعام الا ما يتلى عليكم غير محلي الصيد وأنتم حرم ”2 
٠‏ واذ حللتم فاصطادوا »20 « أحل لكم صيد البحر وطعامه متاعا لكم 
وللسبارة وحرم عليكم صيد البر ما دمتم حرما »4 * ٠‏ يسألونك ماذا أحل 
لهم قل أحل لكم الطببات وما علمتم من الموارح مكليين تعلمونهن مما علمكم 
الله فكلوا مما أمسكن عليكم واذكروا اسم الله عليه »”"» ومن هذه الآإياث 
نرى أن صيد البحر حلال دائما » أما صيد البر فهو حلال في غير الحرم الا 
اذا كان الصائد محرما بحج أو عمرة ٠‏ كما أن الآية الاخيرة تدل على أن 
ما تمسكه الحبوانات المدربة على الصيد حلال أكله لان الشارع اعتبر مسك 


(1) الحرم منطقة معينة تحيط بالكعبة على أبعاد محدودة 
مكة مذكورة في كتب الفقه فهذه المنطقة تعتبر حرما آمنا لمن دخلها من حيوان 
أو انسان ٠‏ 

آلف 


0 
(5) سورة المائدة » الاية 83 
(ه) سورة المائدة » الاية 8 
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الصيد من قبل الحيوان المدرب كذكاة له أي كالذيح المشروع » الا أنه 
.ترط سمية اله عند ارسال الحبوان المعلم على الصيد أو عند استعمال آلة 


41 ويشترط في الصيد ليكون سيا للملك أن يتحقق به الاستبلاء 
والاستبلاء اما حقيقي واما حكمي 5 
أولا : الاستيلاء الحقيقي : 

ويكون بامساك الصيد باليد أو بالاقتراب منه وهو حبيس في المصيدة 
أو متعلق بها بحيث لو مد الصائد ريده اليه لأمسكه ٠‏ وهذا النوع من 
الاستيلاء يقيد الملك التام على نحو مستقر دون حاجة الى ئية أو قصدا» ٠‏ 
الا ل الكب لجرا ونكة الما دل عن يتيده 
أن ,يردم الى صائدء الاول لانه باستبلائه عليه استيلاء حقيقيا 'ثبتت له ملكيته 
بوتا مستقرا فلا يزول عنه هذا املك بغراده منه كما لا تزول ملكية الببير ء 
مثلا » عن صاحبه اذا شرد منه +٠٠‏ وهذا على رأي الجمهور كالحنفية 
والشافعية'" أما على رأي المالكية فانهم يفرقون بين حالتين : (الاولى اذا 
استأنس الصيد ثم فر بعد ذلك ففي هذه الحالة تيقى ملكيتة لصائدء وعلى 
من يمسكه أن يرده عليه الا اذا ظل فارا حتى عادت اله وحشيته وزال 
استثناسه فهو لمن يمسكه ٠‏ (الثانية) اذا فر قبل أن يستأنس عند صائده كأن 
فر حالا ففي هذه الحالة تزول عنه الملكية ويعود مالا باحا وهو لمن 
1-0 


ثانيا : الاستيلاء الحكمي : 
وهذا يتم باستعمال وسيلة يصير بها الصيد غير ممتنع على الصائد ٠‏ 
يكون ذلك اذا أمكن أخذه بالفمل دون استممال وسيلة أخرى » وإتمير 


(1) الاستاذ محمد سلام مدكور ء المرجع السابق » ص3٠*‏ 
(5) البدائع للكاساني ج37 ص195 
(5) منح الجليل في فقه المالكية ج١‏ ص88ه 


هات 


آخر يتحقق الاستبلاء الحكمي 
استبلاء حقيقيا بأخذء فعلا أو 


الصيد لان يستولي عليه الصائاد 


التمكن من أخذه فعلا ٠‏ فضرب الحيوان 
بسلاح يجرحه ويمنعه من الفرار » وحفر حفرة يسقط بها الحيوان ولا 
يستطيع خلاصا » ونصب شبكة يتعلق بها الصيد ولا يجد مخرجا منها » كل 
ذلك ونحوه يتحقق به الاستبلاء الحكمي ٠‏ 


وهذا النوع من الاستبلاء الحكمي يفيد ملكا غير مستقر > بمعنى أن 
الصيد اذا تمكن بطريقة ما أن ينفلت من المصيدة قبل أن يستولي عليه 
الصائد استبلاء حققنا فانه يعود مالا مباحا لا ملكية لاحد عله وهو لمن 
يصبدء ٠‏ أما اذا تبع الاستتلاء الحكمي استيلاء حقيقي فان الملكية الثامة 
المستقرة تثبت عليه وفي هذه الحالة اذا فر الصيد فهو مالكه كما ذكرنا أولاء 


ت الاستبلاء الحكمي وما يتبعه من ملكبة غير مستقرة اذا 
كانت الآلة معدة للصيد واستعملها الصائد لهذا الغرض أو بدون قصد آخر 
غير الصيد ٠‏ أما اذا استعملها بشير قصد الصيد كما لو نشر الصائد شبكته 
لتجفيفها قانها في هذه الحالة لا تصلح سيا للاستيلاء الحكمي فلو تعلق بها 
صيد لم يملكه ناشر الشبكة وهو لمن يمسكه ويستولي عليه استبلاء حقيقيا 
سواء أكان الماسسك ناشر الشسكة أو غيره ٠‏ أما اذا كانت الآلة غير معدة للصيد 
فسترط فيها أن تستعمل بقصد الصبد حتى يتملك مستعملها ما يتعلق بها 
من صيد ٠‏ أما اذا لم يستعملها بهذا القصد فالصيد لمن يستولي عليه ٠‏ فاذا 
استعملها بهذا القصد وتعلق بها صبد ملكه ملكية غير فاذا فر عاد 
مالا مباحا * ولكن اذا مسكه انان وهو في المصيدة ونازعه مستعمل الآلة فهو 
الواضع الآلة لان .بها خرج الصبد عن امتناعه وهو في سبيل الاستبلاء عليه 


10 
حعيتة , 


(1) الاستاذ محمد سلام مدكور ء المرجع السايق ٠‏ ص08 
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الكل والآجام 

4 - الكل هو الحشائش التي تنبت في الارض فان كانت الارض غير 
مملوكة فهو على الاباحة وان كانت مملوكة قهو على الاباحة أأيضا ان لم 
يتعهده صاحب الارض بالسقي وتحوء من وسائل الانبات » ولكل واحد أن 
يستولي عليه وينتقع به وعلى صاحب الادض أن لا يمنع المحتاج أن يأخذ 
حاجته منه اذا لم يجد غيره في أرض غير مملوكة + ويعلل الامام الكلساني 
الحنفي ذلك بأن الارض لا تملك عادة لغرض استغلالها بالكل أي أن الكلا 
غير مقصود عادة من نملك الارض فبقى على الاباحة(© , 

والواقع أن الحديث الشيزيف ورد بأن الناس ششركاء في ثلائة : الماء 
والكلاً والنار ٠‏ وعذا الحديث بن 7 
سواء نبت في أرض مملوكة أو غير مملوكة » بعمل من صاحب الارض 
أو بغير عمله + وهذا ما ذكرء الققهاء كالامام الكاساني الحنفي”" ٠‏ الا أن 
الامام أبا عبيد القاسم بن سلام ذهب الى أن اباحة الكل وشركة الناس فيه 
انما هو بالنسبة للثابت في أرض غير مملوكة” » فهذا هو ممنى الحد 
عنده ٠‏ أما اذا نبت الكل في أرض مملوكة ولو بدون عمل من صاحبها فان 
الكل يكون لصاحب الارض » ولكن لا يطبب له منه الا بمقدار حاجنه » 
ولا يحل له أن يمنع أحدا من الانتفاع بالزائد عن حاجته + ويحتج ابسن 
سلام لقوله بحديث آخر جاه فيه : هلا يمئع فضل الا ليمئع به فل 
الكل ”*» » وما ذهب اليه هذا الامام هو ما نرجحه + 
نة » وحكمها انها تكون مباحة اذ وجدت 


أما الآجام فهي الاشجار .١‏ 


(1) الكاساني ج37 ص15 
(؟) الكاساني ج37 ص155 
(5) الاموال لابي عبيد بن سلام ص5817؟ 
(5) الاموال لاني 


في أرض غير مملوكة ٠‏ أما اذا كانت في أرض مملوكة فهي لصاحب الارض 
ولا يجوز لاحد الانتفاع بها بدون اذن صاحيها ٠‏ وانما فارقت الكلا في 
الحكم لان الارض تمتلك لاستثمارها بما ينبت فيها من أشجار ولا تمتلك 
لاستثمارها بالكلا عادة فافترق الحكم يتهنااة 5 


المعادن والكنوز 
مم” .المعادن ‏ أو كما يسمها الفقهاء بالف 


ات - هي ما يوجد في 
باطن الارض من الاموال كالذهب والفضة والحديد ونحو ذلك لا بشفل 
الانسان ولكن بخلق الله وايحاده » 

والكنز هو ما دفنه الانسان ونحوه ٠‏ أو ما الدفن في الارض بحادث 
من الحوادث كالخسف أو الزلزال » ويسمى الاثنان ‏ أي المعدن والكثر ‏ 
باسم الركاز » وهذا عند ققهاء العراق كالحنفية9"© + وغيرهم من الفقهاء 
يفرقون بين الائنين » فمنهم من يقصر اسم الركاز على المال المدفون في 
الارض ٠‏ أي الكنز » » ومتهم من .يجعله اسما للمعدن دون الكنز "© . 
84 - أحكام المعدن : 

المعادن ثلائة أتواع » فهي اما معادن جامدة صلبة تقبل الطرق والسحب 
كالذهب والفضة » واما معادن صلة لا تقبل الطرق والسحب كامامس 
والباقوت » واما معادن سائلة كالزئيق والبترول * 

وقد اختلف الفقهاء في حكم هذه المعادن ونحن نوجز القول في بان 
آرائهم ٠‏ 

(1) الخراج لابي يوسف ص١١‏ 7+6 ٠‏ الاملتاذ علي الخفيف * 
المرجع السابق » ص51 + 

(؟) المبسوط للسرخسي ج؟ ص١١؟‏ , الكاساني ج؟ صه” » 


الزيلعي ج١‏ ص247 - 584 + 
05 الاموال لابن سلام ص 558 514٠‏ 
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أولا : عند المالكية”'2 : تعتبر هه المعادن يأنواعها ملكا لعموم المسلمين 
أي للدولة سواء وجدت في أرض مملوكة أو غير مملوكة » وللدولة أن 
اتصرف فيها كما تثناء بنا يحقق المصلحة العامة للسلمين الانها ملكهم وما 
الدولة الا ناثبة عنهم في التصرف فيها بما يعود عليهم بالنفع فلها أن تقطمها 
لفرد أو شركة لمدة معن بأجر معلوم على سبيل الانتفاع والاستغلال لا على 
سبيل التمليك اذ لا يجوز للدولة أن تملكها لاحد + ويعلل المالكية هذا 
الرأي بأن المسلمين ( الدولة ) ملكوا هذه المعادن .يوم استولوا علبها 
باستبلائهم على الارض فتبقى هذه الملكية للدولة وان وزعت هذه الاراضي 
على الغافين أو صارت لفيرهم ٠‏ لان من يملك هذه الارض يملك ظاهرها فقط 
.باعشار أن الارض انما تملك بقصد استغلالها بالزراعة والعمارة فلا 
.يكون المقصود من تملكها تملك ما فيها من معادن باطنة » وعلى هذا تبقى 
ملكية الدولة لهذء المعادن كما كانت أولا + وعلى هذا التصوير المالكي لا 
.يكون الاستيلاء على المعادن من أسباب الملكية حتى ولو كان الممدن في أرض 
سملوكة٠‏ 

ثانيا : وعند الحنفية ٠‏ ان هذه المعادن يكون تابعة للارض فتأخذ 
حكمها فان كانت في أرض مملوكة فهي مالك الارض وان كانت في أرض 
مباحة فهي مباحة وتكون لواجدها أي لمن يستولي عليها ويحوزها ٠‏ وحجة 
هذا الرأي ان الممادن جزء من الارض والجزء يأخذ حكم الكل ( أي 
الارض ) فاذا كان مملوكا كان جزؤء ( أي الممدن ) مملوكا » واذا كان الكل 
غير مملوك فالجزء مثله في الحكم أي غير مملوك؛'© + وعلى هذا التصو 
للمسألة يكون الاستيلاء على المعادن الموجودة في الارض المباحة من أسبابٍ 
اللكيةء 


ثالئا : وهناك دأي ثالث بين الرأبين الاولين فهو مارة يميل الى الرأني 


(1) الشرح للصغير للدردير ج١‏ صرةه؟ وما بعده , والاسستاذ 
محمد سلام مدكور , المرجع السابق ٠»‏ ص ٠ 50١‏ 
(؟) محمد مصطفى شلبي » المرجع السابق » ص51 
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الاول وطودا يتجه ويأخذ بالرأي الثاني + فالحتابلة مثلا يرون أن المعادن 
في الارض الماحة ان كانت من المعادن الظاهرة التي يمكن الوصول اليها بلا 

كلفة ولا مؤونة أو بثيء يسير من المؤونة فانها لا تملك بالاستبلاء عليها وان 
كانت أرضها مباحة » لتعلق حق الكافة في الانتفاع بها » ولا يجوز للدولة 
أن تملكها لاحد أو تقطمها لاحد من الناس وانما عليها أن تعهدها وتقوم 
عليها بالنحو الذي > يحقق النفع للجميع ٠‏ أما المعادن التي لا يمكن التوصل 
اليها الا بكلفة وجهد فالقول الظاهر في المذهب الحنيلي ‏ وهو ظاهر مذهب 
الشافعي ‏ لا تملك أيضا بالاستتلاء عليها » وهناك قول في المذهب الشافمي 
.يحتمله المذهب الحنبلي أيضا انها تملك بالاستبلاء عليها ه هذا كله اذا 
كانت الارض غير مملوكة ء أما اذا كانت الارض مملوكة قبفرق الحتابلة 
بين المعادن الجامدة والسائلة » فالاولى تكون لمالك الارض لانه ملك الارص 
بجميع أجزائها وطبقاتها والمعدن الجامد يعتبر جرء منها » أما المعادن السائلة 
كالقار والنفط ففي المذهب الحنبلي رأيان أظهرهما لا تملك لقول النبي (ص) 
« الناس شركاء في ثلائة : في الماء والكل والنار » ولان هذه المعادن لا تعتبر 
كجزء من الارض فلا تملك تبما للارض ٠‏ والرأي الثاني في الذهب أن 
صاحب الارض يملكها لانها خارجة من ملكه فاشبهت الزرع والمادن 
الجامية90© ه 


والراجح عن هذه الآراء ما ذهب اليه المالكية لل في هذا الرأي عن 
تحقيق مصلحة عامة » ولان في تعليلهم لرأيهم قوة ووجاهة تدعو الى ترجبحه 
على غيره لا سيما اذا استحضيرنا ما قلناء من أن الملكية في الشريعة يدو 
كأنها وظيفة مودعة لدى المالك لتحقيق غرض معين هو النفع العام للجميع 
ويضمتهم المالك تقس + 

هم؟ ‏ هذا وان الحنفية مع قولهم الذي ذكرناء عنهم جعلوا لبيت المال 
حقا في المعدن فأوجبوا قبه الخمس ان كان من المعادن الصلية التي تقبل 
الطرق ( أي النوع الاول ) ولم .يوجبوا في النوعين الآخرين ثيئا للدولة ٠‏ 

-وه18- 


وحجتهم في ذلك ان الحديث الشريف ورد فيه: ١‏ .0ه وي الركاز 
الخمس » والركاز عندهم يشمل المعدن والكنز والمراد بالمعدن هنا ما كان 
من النوع الاول فقط لان النوعين الآخرين يشبهان أحجار الارض وأطانها 
وماءها وهذه لا يجب فيها شيء للدولة فكذا ما يشبهها ٠‏ فكون المراد 
( بالركاز ) في الحديث الكنز والنوع الاول من المعادن دون غيرها ٠‏ وهذا 
الخمس يثبت للدولة سواء وجد في أرض مملوكة أو غير مملوكة على رأي 
أبي _يوسف ومحمد » وعلى رأي أبي حنيفة يثبت اذا كان في أرض غير 
مملوكة فقط » فان كان في مملوكة فلا شيء للدولة ٠‏ أما الباقي فهو لواجده. 
ان كان في أرض غير مملوكة » ومالك الارض ان كان في أرض مملوكة ٠‏ 
وان كإن المعدن من النوعين الآخرين فكله للواجد أو لمالك الارض * 

أما غير الحنفية من أصحاب الرأي الثالث فلا يرون في المعدن شيا 
للدولة وائما قالوا : يجب فبه الزكاء ان بلغ نصابا ‏ وححتهم ان ( الركاز ) 
الوارد في الحديث مصروف الى امال المدفون > أي الكنز » فليس المقصود 
.به الممدن ٠‏ 
54 - أما معادن البحر كاللؤلو والمرجان فعند أبي .يوسف ومن وافقه» 
فيها الخمس لبيت المال والياقي لمن استولى عليه ٠‏ وحجتهم ان هذه المعادن 
اتأخذ حكم الغنيمة وفيها الخمس لببت المال ٠‏ والرأأي الآخر للثقهاء انه لا 
.يجب في هذه المعادن ثيء للدولة وائما هي لواجدها » أي لمن يستولي عليها 
لان ماء البحار وما فيها مباحة للكافة فمن يستولي على معدئها انما يستولي على 
مال مباح فبملكه كله بالاستيلاء ولا يأخذ حكم الغنيمة90© + 


4 - الكنز وحكمه : 
قلنا ان الكنز هو ما دفنه الانسان في ياطن الارض من ذهب وفضة 


بع الاسلامي للاستاة محمد سلام هدكور ص؟91- 
وابو حنيفة لا يرى فيما يخرج من اليحر شيئا : الخراج لابي يوسف ص ٠لا‏ 
- و8 الشريعة الاسلامية ( م - 91 ) 


أولا : الكنز الاسلامي ما فبه علامة أو دلالة على أنه دفن بعد 
الاسلام كأن تكون عليه كتابات اسلامية » كادية من قرآن > أو ترسخ 
اسلامي » أو اسم الرسول (ص) ونحو ذلك * 

وحكم هذا النوع انه باق على ملك صاحبه فلا يكون مالا مباحا فلا 
.يملك بالاستبلاء عليه ولا يجب للدولة فبه شيء لا الخمس ولا ٠‏ ويكون 
حكمه حكم المال الضائع « أي اللقطة » وعلى وا ٠‏ أن يعرفه210 > فان ظهر 
مالكه دقعه له » وان لم .يظهر صاحبه اختلف الفقهاء » فعند أبي حليفة 
يتصدق به واجده على الفقراء وله أن يتتفع به ان كان فقيرا + وعند الشافعية 
والحنابلة اذا لم .يظهر صاحبه يعد التعريف والاننظار فلواجده أن يتملكه 
وينتفع به الا أنه اذا ظهر صاحبه وجب عليه أن يرده له ان كان موجودا 
ويمطيه قيمته ان لم يكن موجودا * وعند المالكية اذا لم يظهر صاحبه فهو 
لبيت امال » ان كان السكنز في أرض فتحها المسلمون قهرا » والا فيكون 
اواجد9) ٠.‏ 

نانيا : الكنز الجاهلي : وهو ما فيه علامة أو دلالة على انه دفن قبل 
الاسلام كما لو وجد عليه صورة وئن أو اسم حاكم من حكامهم أو عرف 
ذلك بدليل ممقول ٠‏ 

وحكمه ان فيه الخمس لبت امال » أما البافي فقال البعض انه لواجده 
سواء أكان في أرض مملوكة أو غير مملوكة ٠‏ وقال فريق آخر من الفقهاء 
انما يكون الباقي لواجده اذا وجده في أرض غير مملوكة فان كان قد 
وجده في أرض مملوكة لغيره فلا شيء له ولا مالك الارض الحالي » وائما 
يكون لاول من ملك الارض في الاسلام أو لورثته ان وجدوا وعرفوا فان 
لم يكن واحد من هؤلاء فيكون لبيت المال * 
)١1(‏ وتعريف اللقطة يكون لمدة سسنة وقيل أكثر أو أقل من هذا * 
امال غير اليسير أما اليسير فلا يجب فيه التعريف 
يترك ذلك للعرف وقيل بل يحدد بمقدار معين 
نظر المغنى ج5 ص 7151 - 755 * 


الغنى جه ص7 وما يمنعا ٠‏ وتازيع التقتريم الأسلامي 
الاستاذنا محمد سلام مدكوزر ص507 + 


-مهما- 


6 43 
تالاخ 
آحياء الارض الموات 
م١‏ - الارض الموات التي تملك بالاحباء » همي الارض غير المملوكة 
لاحد > الخارجة عن العمران ولا يتعلق بها حق أحد ولا يتتفع بها لاي 
سبب كان + ويترتب على هذا التعريف ما يأتي : 
أولا : الارض المملوكة لا تكون مواتا وان كانت غير متتفع بها بأن 
تركها صاحبها حتى صارت خربة مهجورة فلا تملك بالاحباء * 
ثانيا : الارض الداخلة في العمران لا تكون مواتا فلا تملك بالاحباء لان 
الشرط أن تكون خارجة عله * 
ثالثا : الارض المنتفع بها بأي و 0 الانتفاع لا تكون مواتا » 
اكالارض التي تعلق بها حق ارتفاق للقرء بأن تكون مستودعا لقمامة القرية 
أو مسيلا لمائها أو محتطبا لها أو مرعى لانعامها أو مناخا لابلها ونحو ا 
رابعا : أما بعد الارض عن العمران فهذا شرط عند بعض الفقهاء كأبي 
.يوساف وأحد القولين في المذهب الحتبلي وليس بشرط عند البعض الآخر 
من الفقهاء كالشافعي واحدى الروايتين عن أحمد بن حنبل ٠‏ ووجهة الرأي 
الاول ان الارض اذا كانت قريبة من الممران كانت في مظنة الانتفاع بها 
لصلاحتها لهذا الانتفاع فتنزل في الحكم منزلة المنتفع بها فعلا ٠‏ أما وجهة 
الرأي الثاني فهي ان المعتبر في كون الارض مواتا أو غير موات هو الانتفاع 
الفعلي بها وعدمه ولا م لقربها أو بمدها عن العمران ٠‏ أما حد البعد على 
أي مشترطيه ققد اختلفوا فيه وأولى ما قبل فيه تركه للعرف كما هو مذهب 
الحنابلة والشافسية0 ٠.‏ 
هم” - والارض الموات كما عرقتاها مال مباح يملك بالاستتلاء عليه 
الا أن هذا الاستبلاء لا يكون بوضع اليد فقط > بل باحباء الارض كما جاه 


٠ الاحكام السلطائية للماوردي ص١17 المغني جه صلااه‎ )١( 
ئر ي ص ع‎ 
35-5 


في الحديث الشسريف : ه من أحبا أرضا مبتة فهي له » فعلق التملك بالاحباء 
لانه مظلهر الاستلاء ٠‏ والاحاء يكون بالقيام بعمل ,يجعل الارض صالحة 
للاتتفاع بها بالزراعة أو غيرها » أي أن احاء كل أرض يكون بتهيثتها 
للانتفاع الملائم لها » وذلك بازالة المانع من تحصيل هذا الاتتفاع + كأيصال. 
الماء الى الارض الزراعية يحفر الآبار وشق الترع والجداول وتجفيف الماء 
ان كانت مغمورة به واقامة السدود لمنع طغيان الماء واصلاح التربة وتسميدها 
وقلع أحجارها وحرئها وجعلها بحال يمكن زرعها » أو اقامة البناه عليها 
ونحو ذلك من الاعمال التي تجمل الارض منتفعا بها * فلا يشترط عمل 
معين لتحقق الاحباء » بل كل ما يعده العرف احباء ويتحقق به الانتفاع من 
الارض فهو احباء » وهذا هو الرأي المقبول وعليه بعض الحنابلة والشافعية 
ويؤيده الحديث الشريف : ه من أحيا أرضًا 

8 إمنةاسسة زاال يعد الشرع ارابيه ساراى حك 


الى العرف0"© ٠‏ 
- التحجسير : 

قلنا ان تملك الموات يكون بالاستبلاء عليها » والاستبلاء لا يكون الا 
باحبائها » والاحباء لا يتم الا بفعل من واضع اليد بجعل الارض منتفما بها ٠‏ 
وعلى هذا فما يقوم به مريد الاحباء من أعمال تمهيدية » لا يجمل الارض 
متتفعا بها ء لا يعد احباء كما لو أحاطها بأحجار أو وضع عليها علامات » فهذه 
الافعال لا تعتبر أحباء وانما تدل فقط على سبق وضع اليد عليها وتثبيء عن 
رغبة واضع اليد في احبائها ٠‏ وهذء الافمال التمهيدية للاحباء هي التي يسميها 

(٠‏ بالتحجير ) ٠‏ ولا يترتب على التحجير ملك لصاحبه » لان الملكية 


اسنوات > فا 2 


: (1) الاحكام السلطانية للماوردي ص771 ؛ المقني جه ص 578 
اكه > 


6د 


نزعها منه الامام وأعطاها لغير لانه لا يصح ابقاء الارض معطلة بيد المتحجر 
لا ينتفع بها ولا يدع غيره ينتفع بها + والاصل في امهال المتحجر هذه المدة 
ما دوي عن النبي (ص) : « ٠٠‏ من أحيا أرضا ميتة فهي له وليس تحجر 
حق بعد ثلاث سنين » ٠‏ ويروي هذا الاثر أأيضا منسوبا لعمر بن الخطاب 
دون النبي (ص) ولكن يحمل على سماعه مند0» ٠‏ 

ولكن نتساءل هنا هل يعتبر حق المحتجر في امهاله هذه المدة حقا مانعا 
للغير من تملك الارض بالاحباء » بمعنى أن غيرء لو أحاها فعلا لم يملكها » 
أم ان هذا الحق حق أولوية في الاحباء فقط فيملكها غيره اذا أحاها فملا ؟ 
دأيان للفقها. فذهب رأي الى أنه حق أولوية في الاحباء لا يكسب ملكا 
وتبقى الارض لمن يحبها فعلا » سواء أكان المحي هو المحتجر أم غيره » وعلى 
هذا الرأي الشافمي وبعض الحنابلة والحنفية ٠‏ وذهب رأي آخر الى أن 
الارض لا تملك بالاحباه من قبل الغير في هذه المدة لان حق المحتجر في 
الارض حق مانع للغير من احبائها وتملكها بهذا السبب ٠‏ وحجة الرأي 
الاول ان سبب الملكية الاحاء لا التحجير > فمن قام به ثبت له الملك لاننه 
ما دام المحتجر لم يحبها بعد فهي على الاباحة » وحجة الرأي الثاني ما روي 
عن النبي (ص) : ٠‏ من أحيا أرضا ميتة في حق غير مسلم فهي له » » وما روي 
عنه (ص) أيضا : ٠‏ من سبق الى ما لم يسبت اليه مسلم فهو أحق بيه ,290 .م 
فهذا يدل على أن حق المحتجر في الارض حق مانع للغي من تتملكها بالاحباء 
طبلة المدة المقررة له وهي ثلاث سئوات ٠‏ 
41 - اذن الامام بالاحياء : 


فلنا ان احباء الارض سب لتملك الارض الموات * ولكن هل يشترط 
فبه اذن الامام ( الحكومة ) أم لا ؟ ذهب فريق من الفقهاء الى أن اذن الامام 
بالاحباء شرط لتملك الارض + فلو أحباها بدون اذن الامام لم يملكها » 

(1) الاموال لابن سلام ص +54 , والخراج لابي يوسف ص80:51 


(؟) المغني جه ص519 , الاحكام السلطانية للماوردي ص275 2 
افتح القدير ج4 ص 155 * 


لفك 


وعلىهذا الرأي أبو حنيقة والجعفرية على ما يذكره 20 
فريق حر إل آنه لعن إكرطا » تللوات ير ملكا لمن يحيها سواء كان 
الاحاء باذن الامام أو بثير اذّنه » وعلى هدّا الرأي الشافعي وأحمد بن حنبل 
وأبو يوسف ومحمد بن الحسن الثاني + احتج الاولون بأن الاحباء بدون 
اذن الامام قد يدعو الى الخصام والنراع فلا بد من الاذن لدفع هذا الفساد ٠‏ 
كما احتجوا برواية عن النبي (ص) : ٠‏ لس للمرء الا ما طابت به نفس 
امامه » وانما تطبب نفسه اذا أذن له ٠‏ واحتج الآخرون بعموم الحديث : 
٠‏ من أحبا أرضا مبتة فهي له » وليس فبه شرط الاذن من الامام فلا يصح 
اشتراطه”'؟ ٠‏ والظاهر من عذا الخلاف ان ادن الامام لبس بشرط لمدم 
في الحديث : من أحبا أرضا ٠٠‏ الخ » وهو حديث أصح سندا من 
الاول ٠‏ الا أنه اذا كان هناك تتازع أو ضرر فبدو أن الاذن يلزم في هذه 
الحالة عملا بحديث : ( وليس لعرق ظالم حق )299 + 
9 - حكم الارض بعد تركها أو تعطيلها : 

اذا أحبا شخص أرضا مواتا فتملكها ثم هجرها وعطلها حتى عادت 
موانا فهل نزول عنه ملكتها وتسود مالا مباحا أم تبقى ملكا له ؟ 

اختلف الفقهاء في هذء المسألة * وجملة القول فيها ان الارض ان 
كانت مين فهي تبقى على ملك صاححها فلا تملك بالاحاء وهذا قول الحنابلة 
والشافعي وأبي حتيفة ٠‏ وقال مالك » بل تتصير هالا مباحا فتملك بالاحياهة * 
احتج الاولون بأن الاحباء لا يجري في الارض المملوكة وهذه أرض مملوكة 
نبت ملكها بسبب مشروع قلا يزول عنها الملك بالتسرك والتعطيل كسائر 
الاملاك الثابتة ا الا و لك جام الحديث : ه من أحيا أرضا 
قبجري فها الاحاء » وبأن أصل هذه 
ون باحائها 


ودود 


الارض مال مباح تملكها صاحبها بالاحبا. اليتتفع بها ويتتفع الآخ 


مبتة فهي له » وهذه أرض مبتة 


(1) المغتي جه ص45 ٠‏ الماوردي ص 771 + الخلاف*للطوسي ج5* 
ص95 » الخراج لابي يوسف ص75 * 
() وهذ! رأي الامام أبي يوسف الذي ذكره في كتابه الخراج ص34 
50 


فاذا عطلها عادت الى حالتها الاولى من الاباحة كمن يأخذ ماه من نهر ثم 
إيردة اليه فانه يسود مباحا + 

أما اذا كانت الارض لغير معين أي غير معروف ففي المذهب الحتبلي 
قولان : الاول : انها لا تصير مالا مباحا فلا تملك بالاحاء » وهذا قول 
الشافعي أيضا ٠‏ وعلى هذا فانها تكون لبيتٍ المال ارنا » والقول الثاني في 
المذهب الحنبلي انها تعود مالا مباحا قتملك بالاحباه تشسها لها بالموات التي لم 
يجر علبها ملك مالك وبأن هذه الارض لا حق لاحد معين فيها » وهذا قول 
الامام مالك وأبي حنيفة0) ٠‏ 


انان 

العقود الناقلة للملكية 
0# وهذه العقود كثيرة منها الببع والهبة والوصية بالاعبان ونحو 
ذلك ٠‏ وهذا النوع من أسباب الملكية يجري في الاموال المتقومة فلا يكون 
في الاموال المباحة مثلا ولا فيما لا يجوز الانتفاع به + فلمال الماح لا يباع 
ولا .يوهب لانه لبس بمملوك للبائع ولا للواهب ٠‏ والخمر لا ترد عليها 
هذه العقود النافلة للملكبة بين المسلمين أما بين الذسين ( أي غير المسلمين ) 
فان العقد يرد عليها ويظهر أثره ملكية الخمر من مالكها الى الآخر ٠‏ 
وعلى هذا اذا كان المال متقوما صح أن تنتقل ملكبته من شخص لآخر بعقد 
من هذه العقود بناء على تراشي الطرفين”'2 » كمن يهب سارته لآخر ويقبل 


(1) المغني جه ص؟٠ه ‏ 6(ه ٠‏ ويلاحظ عنا ان في زوال ملكية 
الارض بتعطيلها بعد تملكها بالاحياء دلالة على ما قلناه في أول عفا المبحث 
من أن الملكية في الفقه الاسلامي تبدو وكانها وظيفة يراد بها تحقيق النفع 
العام ونقع امالك ئقسه ٠‏ 

(؟) وهتاك حالات ينزع فيها الملك جيرا عن صاحبه كما في نزع 
الملك للمنفعة العامة كتوسميع طريق ٠‏ وكما في بيع ملك المدين جبرا عنه 
وفاء لدينه ٠‏ 


عمد 


الموهوب له الهبة أو اكمن يتزوج امرأة على هذه السيارة مثسلا م فبتمام 
الايجاب والقبول تتتقل ملكية السارة الى المرأة » وكما لو نراضى الزوجان 
على الخلع نظير مال معين معلوم قانه يصير ملكا للزوجة بتمام عقد ١‏ 
وهكذا ٠‏ وسيأتي تفصيل القول عن العقود وأنواعها فيما بسد ٠‏ 


اميراث 

094 الميراث خلاقة جبرية بحكم الشارع لا دخل بها لارادة الانسان . 
وبهذا السبب الشرعي تثبت خلافة الوازث للمورث يما يملكه فيحل محله 
هما كان له من أموال وحقوق مالِة في لحظة وفانه ٠‏ فتنتقل تركة الميت 
الى ودثته الشرعبين بنسبة سهامهم المقدرة شرعا دون ايجاب أو قبول وسواء 
أكانت تركة المبت منقولات أو عقارات » وتكون ملكية الوارث لهذ التركة 
بعد سداد ما عليها من ديون وبعد تنفيذ وصايا اميت في حدود ثلث التركة 
وفيما زاد على الثلث اذا أجازه الورئة * فان لم يكن للميت وارث وضعت 
التركة في ببت المال » اما على اعتبار أنها ارث أو على اعتبار أأنها مال لا مالك 
له » على اختلاف بين الفقهاء لس هنا محل 'تفصيله * 


إيخثلاات 
الشفعة 


و الشفعة في اصطلاح جمهور الفقهاء مي حق نملك العقار 
المببع من مشستريه ولو جبرا عليه بالثمن الذي اشتراء به مع المصاريف92© م 
فلو باع انسان داره الى غير جارء فان للجار أن يتملك المبع من 


(1) وقد عرف القاتون المدني العراقي الشفعة يما يقرب من التمريف 
الذي ذكرناه » أنظر الادة 2١54‏ + 


-754- 


مشتريه ولو بدون رضاه بالثمن الذي اشتراه به مضافا اليه نققات الشسراء 
كأجور الدلالية ورسوم التسجيل » وقد سمى الفقهاء هذا النوع من التملك 
.بحق الشقعة وصاحبه والعقار الذي بسببه صار شفيما بالشفوع يه 
والعقار ابيع بالمشفوع فيه + 

+ ومشروعية الشفعة 'بتت بالسلة النبوية من ذللك : ٠‏ قضى 
رسول الله (ص) بالشفعة في كل ما لم يقسم فاذا وقمت الحدود وصرفت 
الطرق فلا شفعة » ٠‏ وفي صحبح مسلم : ه قضى رسول الله (ص) بالشفعة 
في كل شركة لم تقسم : ربعة أو حائط » لا يحل له أن يبيع حتى يؤذن 
شريكه فان شاء أخذ وان شاء ترك » فاذا باع ولم يؤذن فهو أحق به ٠‏ + 
وفي حديث آخر : « الجار أحق يشفعة جاره يننظر بها وان كان غالبا اذا 
كان اط توما واحدنا » > وف اديت تخ : جار الدار أحق بالدار » ٠‏ 


« الجار أحق بصقبه ,230 , 


نيرها تدل على مشروعية الشقعة وانها حق مقرر لمن 
تحقق فيه سبب الشفعة كالشركة والجوار ٠‏ 

أما الغرض من تشسريعها أو ل سيا يدنع الاو 0 
الشفيع من المشتري الجديد ٠‏ كما ان فبها تهيئة الفرصة للشريك لان يصفو 
له الملك وينفرد به وينجو من ضيق الشركة ,تملكه حصة شريكه ٠‏ 

وقد يعترض على تشسريمها باعتراضين : (الاول) انها خلاف قاعدة 
الرضائية في العقود » وهذه القاعدة قطسة نصت عليها الشريعة ٠‏ فالاصل في 
العقود التراضي والشفعة تناقض هذا الاصل » لان الشفيع يأخذ المببع جبرا 
على مشتريه » مع أن الببع يجب أن يتم برضا الطرفين ٠‏ (الثاني) أن في 
الشفعة ضررا على المشتري بتفويت ما كان يرجوه من نفع بشرائه العقار 
الشفوع فيه فكيف يدقع الضرر عن الشفيع باضرار المشتري ؟ 

2-00 
جا صلا + 


ومعنى : ربعة أي داز .٠‏ ومعنى حائط أي بستان ٠‏ ومعنى الصقب أي 
في الجوار ٠‏ 


فهذه الاحاديث 


تيسير الوصول الى جامسع الاصول في حديث الرسول 


-ه55- 


ولكن يمكن الرد على الاعتراض الاول أن الشفعة اذا خالفت قاعدة 
التراضي في العقود فقد وافقت قاعدة دفع الضرر عن الغير + قال عليه الصلاة 
والسلام ( لا ضرر ولا ضرار ) ٠‏ ويرد على الاعتراض بأن دفع 
الضرر عن الشفبع أولى من تحصيل نفع مرجو للمشتري عملا بقاعدة دفع 
المفاسد أولى من جلب المافع > فضلا عن ان الشفيع أحق بالشفوع فيه من 
من المشتري بنص الشارع ومن كان أحق من غيره في شيء فمصلحته فيه 
أولى بالرعاية من مصلحة ذلك الغير . 

وعلى هذا فالشفعة نظام قانوني سليم شرعا وعقلا وهو من جملة 
الانظمة التي امتازت بها السريعة الاسلامية وعي لا الا بالافضل وبما 
هو ن ال مدني العراقي بنظام الشفعة واستقى أحكامه 
من مختلف المذاهب الاسلامية » وجاء بأحكام جديدة هي في جملتها لا يضيق 
بها الفقه الاسلامي > بل تتفق مع روحه * وقد أفرد للشفعة المواد من المادة 
١١4‏ - 1144 + وكذلك أخذ القانون المدني المصري بنظام الشفعة وخصص 
له المواد من المادة هه 4ه ٠‏ وسنشير الى بعضها في أثناء كلامنا عن 
أحكام الشفعة ٠‏ 
/ا9؟ - في أي شي 

يفهم من التعريف الذي قدمناء للشقعة انها لا تثبت الا في العقار وعلى 
هذا دأي جمهور الفقهاء مع بعض التفصيلات والاختلافات البسيرة يما 
ببنهم » وهذا ما أخذ يه القانون المدتي العراقي وكذا المصري7"؟ ٠‏ وقال فقهاء 
الظاهرية تثبت حتى في المنقول ٠‏ وندذكر فيما يلي كلمة موجزة عن هذين 
الرأيين : 

أولا : أي الجمهور 
را ا ارك نه 
بة تمقنا لاض .+: ومثل التساء والتراس ف تبعيفه للآرض نا 


| وقد أخذ‎ ٠ 


ت الشعفة ؟ 


عندهم لا تتثبت الشفعة الا في العقار » كما 


1١‏ أنظر المادة 7١7‏ من !لقانون المدني العراقي , والمادة 51565 من 
القانون المدني المصري ٠‏ 
جمد 


يعتبر من لوازم وتوابع العقار عادة كأسلاك الكهرباء وأنابيب الماء وأقفال 
الابواب ومفاتيحها » فهذه الاشياء تدخل في الشفعة تبما للعقار + أما الزدع 
اذا بع مع الارض فعلى مذهب أبي حنيفة ومالك تجري فبه الشفمة خلافا 
للشافمي والحابلة والجمفرية7"© ٠‏ 

والجمهور مع اتفاقهم على جريان الشفعة في العقاد المبع الذي يقبل 
القسمة » اختلفوا في العقار الذي لا يقبل القسمة ٠‏ فذهب الحنفية واللودي 
وهو أحد القولين في مذهب مالك وأحمد بن حتبل الى أن الشفعة تجري 
فبه خلانا للشافعي والجعفرية9© ٠‏ 

احتج الجمهور لرأيهم » في قصر موضوع الشفعة على العقار » بعش 
الاحاديث التي رأوها دالة على ما ذهبوا اليه » ومنها ما ذكرناه في مشروعبة 
الشفعة ٠‏ وأما في اختلافهم في جريان الشفعة فيما لا يقبل القسمة » ققد 
1 


نج كل فرريق منهم ببعض الآنار وبالحكمة من تشريع الشفمة ٠‏ فقد احتج 
المانعون بما دوي عن اللبي (ص) أنه قال : ٠‏ لا شفعة في بثر » * وبأن الذي 
لا ينقسم لا يسبب للشرريك ضرا لان الشتري لا يستطيع طلب فسمته ولا 
.يضطر الشرريك الى احداث مرافق خاصة به * 

واحتج المجيزون للشفعة فيما لا ينقسم بعموم قوله عليه السلام : 
٠‏ الشفعة فيما لم يقسم » وبأن الضرد نا أكبر من الضرر فيما ينقسم9© ٠‏ 
وهذا هو الراجح * 
ثانيا : مذهب الظاهر 


: وعندهم تتثبت الشفعة في العقار كما تثبت في 
المنقول سواء أكان العقار قابلا للقسمة أم غير قابل لها وسواء أكان المنقول 
متصلا بالعقار أم منفصلا عنه ٠‏ وسواء ببع مع العقاد أو بع مستقلا عند ٠‏ 


(1) الخلاف للطوسي ج؟ ص18 , الغتي ج؟ ص817؟ ٠‏ ويلاحظ 
نا إن العقار اذا بيع مع منقول ليس هن لوازمه وتوابعه كبيع دار مع 


سيارة فان !لشفعة تثبت في الدار فقط دون السيارة ٠‏ 
6 العقار ولق 0 اع يكل قسم منه بعد 
القسمة الانتفاع الذي كان قبلها والا لم يكن قابلا للقسمة ٠‏ 


0 
ك3 


الغني ج؟ ص 583 وما بعدها * 
اللحلى ج5 المسألة رقم 1995 
وما 


وعن أحمد بن حنبل رواية تواقق مذهب الظاهرية وقد نصرها ابن القيم 
بالمنقول والمعقول ٠‏ كما ان في مذهب مالك توسعا في موضوع الشفعة فقد 
أجاز الشقعة في السفينة وفي بعض المنقولات الاخرى كالخضروات والزدوع 
اذا بعت مستقلة0© + 

احتج الظاهرية ببعض الاحاديث مثل الحديث الذي رؤاء ابن 3 
ملكية ان الرسول (ص) : ه قَفى بالشفعة في كل شيء » ٠‏ كما أنهم ردوا 
على الجمهور بأن الشقعة اذا كان مبناها دفع الضرر عن الشفبع فهذه الملة 
موجودة في المثقول كما هي موجودة في العقار » وموجودة فيما لا لسقم 
كوجودها فيما ينقسم » بل هي قيما لا ينقسم أشد ضررا * 

والراجح من القولين قول الظاهرية لان حجتهم أقوى ونظرهم أسد» 
أما ما احتج به الجمهور فلا ينهض ححة لما ذهبوا اليه » فالاحاديث الني 
ذكروها ليست صريحة في الدلالة على المنع من الشفعة في المثقول فيكون 
القول بجريان الشفعة فيه عو الموافق للقاس فضلا عن الاحاديث الدالة 
او ال ع واه 
- سبب استحقاق الشفعة 

.يرى جمهور الفقهاء وهم الشافعية والمالكية والحنابلة والجفرية 
والظاهرية أن استحقاق الشفعة هو الشركة في ذات العقار ابيع . 
اسع هذا الشركة في المنقول أأيضا كما قلنا ٠‏ ويزيد الحعفرية 
الشركة في <ق المرود في الطريق الخاص ٠‏ وعلى هذا فالذي له حق الشفعة 
هو الشريك في ذات المشفوع فيه والشريك في حق الطريق على دأي 
السريطة؟ 

أما الحنفية فندهم الشقعة تثبت اما بالشركة في ذات العقار الميبعة 
حصة شائعة منه > أو بالشركة في الحقوق الارتفاقة الخاصة بالعقار الممبع » 
أو بالجوار الملاصق للعقار المبع » وتتكلم فبما بلي عن كل سبب على 


0 التي ع5 ص 588 اعلام الموقعين ج؟ ص41 ٠‏ الشرح الصغير 
للدردير ج؟ ص؟ة؟ ٠‏ 


-م5- 


1- الصفعة يسبب الشركة في فاذا كان العقار مشتركا بين 
اثنين فأكثر وباع أحد الشركاء حصته الشائعة فللشركاء الآخرين جمبعا 
حق الشفعة في الحصة الببعة * فان كان مشتريها أحد الشركاء اشترك ممه 
فبها الشركاء الآخرون ما عدا البائع » وان كان مشتريها أجنبي اشترك فيها 
جميع الششركاء عدا الششرريك البائع + 

ب الشركة في الحقوق الارتفاقية الخاصة بالعقار المبع : ويقصد بها 
حق الششرب الخاص وحق الطريق الخاص وحق المسيل الخاص + والشرب 
الخاص هو ما يحصى عدد الشركاء فيه » واختلف في هذا العدد » والراجح 
ان كون الشرب خاصا أو غير خاص متروك لرأي القاضي مستهديا بالعرف 
القائم ٠‏ أما الطريق الخاص فهو الطريق الذي يكون لاصحابه الحق في 
ملع غيرهم من المرور فيه سواء أكان نافذا أو غير نافذ ٠‏ والقول في المسيل 
الخاص ما قبل في الشرب الخاص ٠‏ 

وعلى هذا فلا تثبت الشفعة بسبب الاشتراك في حق الشرب العام 
كالشرب من نهر دجلة » ولا بالاشتراك بحق المرود في طريق عام » ولا 
بسبب الاشتراك في مسيل عام * 

> التتقته حب الجوا ١‏ ونش بالجوار هنا الاي تقار ابيع 
فيستحق الشفعة كل جار عقاره يلاسق المشار المع بأي نوع من أنواع 
الملاصقة ‏ أي سواء أكانت الملاصقة .بجميع حدود المقار المببع أو ببعضها أو 
بجزء من حد منها » فجميع الملاصقين بأي صفة كانت ملاصقتهم سواء في 
استحقاق الشفعة ولا امتباز لاحد منهم على الآخر + ومن الجوار الملاصق 
اتصال العلو بالسفل فلصاحب كل منهما حق الشفعة في ملك الآخر ٠‏ 

وعلى هذا فالشفعة عند الحنفية يستحقها : ( أ ) الشريك في ذات العقار 
الشائع ٠‏ (ب) الشريك في حق ارتفاق للعقار المببع ويسمى الشريك هنا 
بالخليط ٠‏ (ج) والجار الملاصق ٠‏ 

9 - هراتب الشفعاء عند الحنفية : 
لبس الشفماء في مرتبة واحدة » فالشركاء في ذات العقار هم في المرتبة 
-فنم- 


الاولى ويقدمون على من سواهم > لان العبرة في تقديم شفيع على آخر انما 
هو بقوة السب » والشركة أقوى أسباب الشفعة لان الشريك شسرييك في 
كل ذرة من ذرات العقار * وهم سواء في استحقاق الشفعة وان امتاز بعضهم 
على بعض بسبب آخر من أسباب الشقعة كأن يكون أحدهم خليطا زيادة على 
كونه شريكا » لان العبرة بقوة السبب لا بتعدد أسبابٍ الشفعة » فاذا استووا 
في السب القوي استووا في استحقاق الشفعة ٠‏ فان لم يوجد واحد من 
الشركاء فالشفعة للخلطاء ويعتبرون في مرتية واحدة بالنسبة لغيرهم ولكنهم 
على مراتب فبما ببنهم » فيقدم الشرريك في الشرب الخاص على الشرريك في 
الطريق الخاص » ويقدم الشريك في الطرريق الخاص على الشريك في المسيل 
الخاض > ولا عبر بامتياز بعضهم على بعض يسبب آخر كأن يكون أحدهم 
ملاصقا مع كونه خليطا » فاذا لم يوجد واحد من الخلطاء فالشفمة للمجاودين 
از لواحد على آخر بطول التلاصق 
أو فصرء ولا يكون جوارء أفقيا أو رأسيا + 


الملاصقين لا فرق بين جار وآخر ولا 


: اتزاحم الشقعاء‎ 2 ٠ 

اذا كان المستحق للشفعة واحدا وطلبها فهي له وان كان المستحقون 
أكثر دن واحد ولم يطلبها الا واحد فهي للطالب دون غيره واذا طليها أكثر 
من واحد ففي هذء الحالة صورتان : 

الصودة الاولى : اذا كانوا من مرتبة واحدة : فعند الحنفية الشفعة لهم 
جميعا ويقسم المشفوع فيه ببنهم على عدد رؤوسهم بالسوية بغض النظر عن 
أي اختلاف فبما ببنهم كأن يكونوا شركاء وأنصبتهم مختلفة ٠‏ أو يكونوا 
خلطاء في الشرب الخاص وعقاراتهم مختلفة قربا وبعدا عن المجرى الخاص* 
أو يكونوا جيرانا وعقاراتهم الملاصقة مختلفة طولا وقصرا ومن جانب واحد 
أو أكثر من + 

وعند الشافعية والمالكية والحتابلة اذا طلب الشركاء في ذات العقار 
المشاع الشفعة في الحصة المبعة فان المشفوع فيه يقسم بينهم قسمة تناسبية 


٠ واحد‎ 


5-8ظ 


بنسبة حصصهم بعضها الى بعض » ولا يقسم عليهم بالسوية بعدد رؤوسهم 
كما .يقول الحنفية ٠‏ ويقول الحنفية أخذ القانون المدني العراقي اذ جاء في 
الفقرة الثانية اة (111) : واذا تزاحم الشغعاء من طبقة واحدة 
فالاستحقاق بالشفعة يكون ببنهم على التساوي ٠‏ أما القانون المدئي المصري 
هقد أخذ برأي الجمهور فقد جاء في الفقرة الثانية من المادة (/9م4) : واذا 
اتزاحم الشفعاء من طبقة واحدة فاستحقاق كل منهم للشقعة يكون على 


قدر تصببه + 


وأساس الخلاف بين القولين يرجع الى تككيف المسألة ووجهة النظر 
الها ٠‏ فالجمهور يعتبرون الاخذ بالشفعة كفلة المال المشترك وثمرته » فكما 
أن الغلة تقسم على الشركاء بنسبة حصصهم في المال امشترك فكذلك ما 
.يستحقونه بالشفعة يكون بنسبة حصصهم في المشفوع به + أما الحلفية فيرون 
أن سبب الاستحقاق واحد ولا أهمية لاختلافهم في السهام في امشفوع به ٠‏ 
وحيث ان السبب واحد في الجمبع فالكل في الاستحقاق سواء » ألا يرى لو 
أن أحدهم انفرد لاخذ المشفوع فيه كله فاذا اجتمع مع غيره شاركه في 
المشفوع فيه على وجه النساوي » أما القياس على تقسيم غلة المال المشترك » 
كما يقول الجمهور » فهو قباس مع الفارق لانه لا يصح أن يكون المشفوع 
فيه وهو ملك الغير ‏ 'نمرة ملك الشفعاء » لانهم يستحقون تملك المشفوع 
فبه بحكم الشارع لا باعتباره 'نمرة من 'نمرات ملكهم أو متولدا عنه ٠‏ والشارع 
أعطاهم هذا الحق بوصفهم شركاء دفما للضرر عنهم وهم في هذا الوصف 
ولزوم دفع الضرر سواء فيقسم بينهم بالسوية ٠‏ وقول الحنفية هو ما نرجحه» 

الصورة الثانبة : أن .يكونوا من مرائب مختلفة : ففي هذه الصورة 
.يحجب أصحاب المرتبة العليا أصحاب المرتبة الدئيا » فلو طلب الشفعة 
شرريك وخليط وجار ملاصق فالشفعة للاول فان أسقط حقه فهي للثا: 


سقط حقه فهي للشالث ٠»‏ ويحتجون بحديث رووه وصح عندهم وهو : 

« الشريك أحق من الخلبط والخلبط أحق من الشفيع » والمقصود بالشريك 

في ذات العقار » والخليط الشريك في حق ارتفاق للعقار المشفوع 
اكد 


فيه والشفيع هو الجار ٠‏ وقا لأبو يوسف اذا أسقط الشفعة أصحاب المرتية 
العليا فلا يستحقها من بعدهم من أصحاب المرتيات الاخرى لان مجرد وجود 
أصحاب المرتية العليا يحجب أصحاب المراتب الاخرى وان أسقط أصحاب 
المرتية العليا حقهم فيها قاسا على مسائل الميراث ٠‏ قالابن يحجب الاخوة سوام 
استحق الميراث أو لم يستحق > ولكن الراجح في المذهب الحنفي وما عليه 
اظاهر لرواية هو القول الاول لا قول أبي يوسف وهذا ما نرجحه » لان 
جميع الشفماء يستحقون الشفعة وقد انعقد فيهم سب الاستحقاق وائما لم 
يستحق المتأخر لوجود المتقدم فاذا زال المانع انتج السبب أثره وهو استحقاق 
الشفيع التأخر الشفعة ٠‏ وبهذا الرأي أخذ القانون المدني العراقي''؟ وهو 
المفهوم من القانون المدني المصري97 ٠‏ 
- شروط الشفعة : 

استحقاق الشفعة يستلزم توافر شروط معيئة فاذا فات شرط ملها فلا 
شفعة ٠‏ وهذه الشروط هي : 

ام .يكون كل من المشفوع فيه والمشفوع به عقارا ٠‏ 
أن يخرج الشفوع فيه من ملك صاحبه خروجا بانا وبعوض 


بالق 

ج - بقاء المشفوع به في ملك صاحبه حتى تتم الشفعة ٠‏ 

د عدم رضا الشفيع بالببع ٠‏ 
؟*” - أولا : أن يكون المشفوع فيه والمشفوع به عقارا : 

وهذا على رأي الجمهور » أما الظاهرية فليس هذا بشرط لان الشفعة 
'تجري عندهم في المثقول كما تجري في المقار + 

وقد بينا من قبل المقصود بالعقار وما تجري فيه الشفعة وما يتبعه من 
منقول فلا نسده هنا » هذا وان الحنضة الحقوا العلو بالعقار فأثبتوا فيه 

0 أنظر 0 الادى + 

(؟) أنظر المادة 354 فقد جاء قيها : يسقط الحق قي الاخذ بالشفعة 
إذا تنازل الشفيع عن حقه في الاخذ بالشفعة ولو قبل البيع ٠‏ 

ا 


الشفعة' ١١‏ لصاحب السفل كما أثنتوا به الشقعة اذا بيع السفل * وذهب محمد 
بن الحسن الى بوت الشفعة لصاحب العلو حتى لو بقي له مجرد حق التعلي 
بأن تهدم بناؤء2"7 , 
؟*؟ثانيا : خروج الثسفوح فيه منملك صاحبه بصورة نهائية وبعوض هالي: 
وعلى هذا فالبيع القاسد ولو تبعه قبض المشتري للمبيع لا يترتب عليه 
استحقاق الشفعة لان الواجب في البع الفالد فسخه لا بقاؤء الا اذا عمل 
المشتري فبه ما يتعذر معه رده الى بانعه كأن يزيد قبه زيادة لا يمكن فصلها 
عنه أو يقفه أو يهبه ففي هذء الاحوال يلزم الببع وتصح قبه الشفعة ويتملكه 
الشفيع بالقيمة لا بالتمن27 ٠‏ وكذلك لا شفعة في البيع بشرط الخبار للبائع 
طبلة مدة الخبار فاذا مضت دون فسخ تم الببع و ت فبه الشفعة أما لو كان 
الخبار للمشتري فلا يمتع من حق الشقعة لان الخروج أصبح نهائيا بالنسبة 
النائع وهذا ما يتوقف عليه حق الشفعة9©» ٠‏ 


ولا بد أن يخرج المشفوع فيه من ملك صاحبه بموض مالي » مثليا 
كان هذا العوض أو قبميا » كما لو بع المشقوع فيه بمائة طن من الحنطة 
أو بألف ديار أو بالدار الفلانية ففي هذء الاحوال تثبت الشفعة للشفيع على 
أن يدفع الثل كما في الحنطة والدنانير ويدقع القيمة كما في الدار 5 

أما اذا خرج المشفوع فيه من ملك صاحبه بدون عوض أو بعوض 
غير مالي فقد اختلف الفقهاء » ونجمل فيما يلي خلاصة أقوالهم : 

3 اذا كان الخروج بلا عوض أصلا كما في الهبة بغير شرط الموض» 
وكالوقف والوصية والميراث ففي هذء الاحوال لا شفعة في قول عامة العلماء * 
ولكن دوي عن مالك ان الشقعة تتثبت فيها عدا حالة الميراث » ويتملك الشفيع 


(1) اللبسوط ج5١‏ ص15 القتاوى الهندية جه ص137 

(5) المرجع السايق * 

(5) المبسوط ج5١‏ صنة؟١1‏ 

(5) الكاساني جه ص75 / الزيلعي جه ص555 ٠‏ الششرح الصغير 
اللدردير ج؟ ص55 - 


سام الشسريعة الاسلامية ( م - 184 ) 


المشفوع فيه بقيمته وهذا قول ابن أبي ليلى أيضا وهو الفقبه الكوفي المشهوره 
والحجة لهذا الرأي ان الشفعة ثبتت لازالة الضرر عن الشفيع والضرد قائم 
في هذه الاحوال فتثبت الشفعة ٠‏ أما الجمهور فحتجون بأن الشفيع يتملك 
الشفوع فيه بمثل ما تملك به المشتري ان كان ما دقعه مثليا وبقيمته ان كان 
ار ع ا 
بالمجان فلا سبل للقول بأن الشفيع ة أو بامثل » فضلا 


تبرعا أو با 


عن ان اباحة الشفعة في هذه الحالة تؤدي الى اححام الناس عن فعل الخير 
والمعروف''؟ ٠‏ وبقول الجمهور أخذ القانون المدني؟؟ ٠‏ 
ب اذا كان الخروج بوءض غير مالي كما لو جعل المشفوع فبه مهرا 


اللزوجة أو عوضا في الخلع أو بدلا في صلح عن دم القتبل أو بدلا عن منفمة 
كخدمات طبيبٍ أو أتعاب محام أو عمل عامل ٠٠‏ فهل تشبت الشفعة في هذه 
الصور أم لا ؟ ذهب الحثقبة وأحمد بن حنبل في ظاهر مذهبه والامام 
الشعبي الى المنع من الشفعة لان الشفيع يتملك المشفوع فيه بمثل ما تملك 
به المستري أو بقيمته ولا سبيل لهذا في هذء الاحوال لان العوض فيها لبس 
ابمال فلا مثل له ولا قبمة * 

وقال مالك واب ابن أبي لبلى والشافمي :جب الشفعة ٠‏ واختلفوا بم يأخذ 
الشفيع ؟ قال الشافمي يتملكه بقيمة البدل وهو مهر المثل في حالة جمل 
العقار مهرا للمرأة أو بدلا عن خلمها ودية القتيل في حالة جعل العقار بدل 
الصلح عن دمه وأجر مثل الطببب أو المحامي أو العامل في حالة جعل العقار 
عوضا عن خدمات هؤلاء ٠‏ 


المجتهد ج؟ ص١5‏ ؛ والمغتي جه ص 591 + 
(5) نصت المادة 1157 من إلقانون المدني العراقي : لا 

إلا ببيع العقار الملسفرع مع وجود السبب الموجب لها وقت البيع 
ونصت المادة 350 من القانون المدني المصري : الشفمة ,رخصة تجيزن 

في بيع العقار الخلول محل اللشتري ,* 

ويلاحظ على المادتين ان المغني نهى ٠‏ ان الشفعة مقتصرة على حالة 

فقط + 
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م الشفيع اذا أخد المشفو الشفوع فيه أن يدفع قبمته مهما 
الماقع من مهر أو نحوه + وهذا القول هو الاعدل والارجح لان الشفيع 
.يتملك العقار المشفوع فبه يما قام على مالكه الجديد من 'ثمن » وما قام عليه 
من 'بمن نارة يكون مالا مثليا فيدقع الشقبع مثله وطورا يكون مالا قِسِا 
دقع الشفيع قبمته » فاذا تعذر هذا كله فالمصير الى تقويم المشفوع فيه ودفع 
قيمته من قبل الشفيع وهذا هو الاقرب لتحقيق العدالة والممائلة من تقويم 
بدلوةء. 
54 - ثالثا : بقاء اللشفوع به في ملك الشفيع حتى تتم الشفعة() : 

أي يشترط أن يكون الشفيع مالكا للمشفوع به من وقت ببع المشفوع 
فبه حتى يتملكه بالشفعة ٠‏ والحكمة في هذا الشرط هو ان المشفوع به 
سبب البوت الشفعة فبجب أن يبقى السبب قائما حتى حصول تتيجته » فاذا 
ذال السبب قبل حصول التتيجة لم يعد سيا صالحا لتحقق أثره فلا يبحصل 
على هذا الشرط ما بأني 

أ - اذا باع الشفيع عقاره وبكلمة أجمع اذا اج عن ملكه الشفوع 
ابه قبل أن يباع المشفوع فيه فلا شفعة له لمدم ملكيته الشفوع به وقت بيع 
الست اي 

ب - اذا طلب الشفيع الشفعة الا أنه قبل أن يتملك المشفوع قبه باع 
المشفوع به » فلا شفعة له ولا مشتريه * أما هو فلانه لم يعد مالكا للمشفوع 
به وأما مشتريه فلانه لم يكن مالكا للمشفوع به وقت ببع الشفوع فيه + 
- عند الحنفية » اذا مات الشفيع بعد ببع المشفوع فيه وقبل أن 
يتملكه بالشفعة سقط حقه سواء طلب أخذ المشفوع قبه أو لم يطلبه ٠‏ 


بلغت > أي يدفع قبمة العقار الذي أخرجه صاحبه من ملكه عوضا 


الاثر ٠‏ و 


جاء في الغ 


01 وبهذ! أخذ القانون المدني العراقي 
المادة 115 .ل في العقار المشفوع به أن يكون ملكا للشفيع 
العقار المشفوع وأن 'يبقى مملوكا له الى وقت الحكم بالشفعة أو التراش 


ه17 


وليس لوارئه هذا الحق أيضا يصفة أصلية لانه لم يكن مالكا للمشفوع به 
وقت البيع كما أنه لا يرث هذا الحق عند الحنفية لان حق الشفعة لا يورث 
اذ لبس هو تمال وانما هو رغبة للمورث » والرغات لا تورث لانها صفات 
للشخص ٠‏ وقال غير الحتفية كالشافمي وأحمد بن حنيل ومالك ان حق 
الشفعة .يورث فبحل الوارث محل مورته قي هذا الحق اذا كان المورث طليه 
في حاته90 ٠‏ 

د لا شفعة بالعقاد الموقوف لا للناظر عليه ولا للمرتزقة فيه ٠‏ أما 
الناظر فانه مشرف عليه ومدير له فليس هو مالك له » وأما المرتزقة فهم 
المستفيدون من غلة ومنافع الوقف ولسوا ملاكا له290 . 

: رابعا : عدم رضا الشفيع بالبيع‎ "٠0 

وحكمة هدّا الشرط واضحة لان الشفعة ما شرعت الا لدفع الضرر 
عن الشفيع فاذا رضي بيع العقار المشفوع فبه الى الغير كار مله دليلا 
على عدم تضرره بهذا الع فلا معنى لاثبات الشفعة له ٠‏ ولا يشترط أن 
يكون هذا الرضا صريحا » بل يكفي أن يكون دلالة كما لو كان وكيلا عن 
البائع في ببع العقار المشفوع فبه فباعه لمشترريه أو كفله في 'نمن العقار المع ٠‏ 
ولكن يشترط على كل حال أن يكون رضاه غير مشو أو تدليس > 
بأن يعلم بحقيقة الثمن ومقدار المببع وشخص المششتري فاذا خفى عليه شيم 
من ذلك ورضي فلا يكون رضاء مسقطا لحقه في الشقعة ٠‏ فاذا أخبره مخبر 
بأن الثمن ألف دينار أو ان 1 تري هو فلان أو ان المببع هو نصف الدار » 
فرضي ثم تبين أن الثمن 'نمنمائة أو ان المشتري ليس من سمي له أو ان المببع 
هو كل الدار » ففي هذه الاحوال يبقى له حق الشفعة ولا يكون رضاه أولا 
مسقطا لها ٠‏ والحكمة في هذا واضحة لا تحتاج الى تفصيل م 


(1) مختصر الطحاوي ص15 » رد المختار جه ص58؟ , الزيلعي 
جه ص/ا5؟ ١‏ كشاف القناع ج؟ ص58 ٠‏ 


(5) وبهذا أخد القانون المدتي العراقي : أنظر الفقرة (ه) مبن 
الادة 3354 > 


5 


٠‏ وهناك شروط أخرى جاء بها القانون المدني العراقي وقال بها 

بعض الققهاء” "© ٠‏ 
ل 0 

حق الشفعة رخصة أعطاها الشادع لمن قام فبه سبب هذا الحق ليدقع 
الضرر عن نفسه فان تك بهذا الحق وان شاء تركه فالامر متروك 
لتقدير صاحب الحق نفسه ٠‏ فاذا أراد الانتفاع به واستعماله قعليه أن يسلك 
مسالك معيئة تتبىء عن رغبته الاكيدة في التمسلك بهذا الحق دفما لما يتوقعه 
من ضرر محتمل لا يزول الا بأخذ المشفوع فبه بحق الشفعة ٠‏ فعليه أن 
يتبع اجراءات طلب الشقعة والا سقط حقه فيها ٠‏ ونذكر فيما يلي بايجاز 
الاجراءات اللازمة للتملك بحق الشفعة : 

- أن يطلب أخد المشفوع فيه كله : 
ع أن يطلب جميع المشفوع فيه بغض النظر عن كونه 
هو الشفيع الوحبد أو أن ممه شفعاء 7 بن في مرئبته أو أدنى مله أو أعلا 
منه وسواء طلب هؤلاء الشفعة معه أو لم يطلبوهاءفالشرط الجوهري اذن أن 
يطلب الشفيع أخذ المشفوع فبه كله فاذا طلب بعضه سقط حقه في الشفعة * 
والحكمة في هذا هو أن الشفبع بطلبه بعض المشفوع فيه يكون ققد رضي 
بشركة المشتري الجديد أو بجواره وهذا يدل على ان لا ضرر يلحقه من 
مشاركته أو مجاورته » وحيث ان الشفمة ما شرعت الا لدفع الشرد وقد 
تبين ان لا ضرر عليه فلا ممنى لبقاء الشفعة ٠‏ وأيضا فان في تجويز طلب 
بعض المشفوع فيه نفريقا للصفقة على المشتري وفي هذا ضرر عليه فلا يجوزه 

ولكن لو كان معه شغماء آخرون فطلب أحدهم الشفعة في مقدار 
انصببه من المشفوع فيه فهل يسقطحقه في الشفعة أم لا ؟ ذهب الامام أحمد 
0لا ا ان روني كاري 


)0 ابيع ة العلنية ولا في البيع بين الزوجين 
أو بين الاصول 8 الحواشي إلى الدرجة الرابعة ولا في البيع لما يراد 
اجعله محل عبادة : المادة 1154 + 
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وقال أبو يوسف ان حقه ثابت لا يسقط الا بمسقط ولم يوجد فيبقى الحق 
له فان شاء أخَد الكل بالشفعة وان شاء ترك الكل”'24 + والقول الاول هو 
الارجح لا قلناء أولا ولان الشفبع بتركه يعض الشفوع فيه قد أسقط حقه 
في البعض الآخر » والشقعة حق ثبت بالشرع غير قابل للتجزثة دفما للضرر 
عن الشفيع فلا يبقى على وجه التجزئة فسقط ٠‏ 

ولكن لو كان المببع متعددا كدارين مستقلتين فعلى الشفيع أن يطلبها 
جمبعا على رأي أبي حتيقة وصاحبيه ٠‏ وله أن يأخذ احداهما بحصتها من 
الثمن المسمى على رأي الامام زفر ٠‏ احتج أبو حليقة ان في اباحة الشسفعة 
في احداهما فقط تفريقا للصفقة وها الجد والرديء فبتضرر المستري فلا 
يجوز ٠‏ واحتج زفر ان تمايز أفراد المبع ينفي التضرر لانتفاء الشركة فلا 
.يكون تفريق الصفقة مدعاة للشرر فتجوز”"© ٠‏ 

ويلاحظ هنا ان تنازل الشفيع عن جميع حقه في الشفعة للمشتري أو 
الشفيع آخر لا يترتب عليه سوى سقوط حقه هو فيكون كل الشفوع فيه 
لجميع الشفماء الآخرين * 
- مراحل الطلب : 

قلنا أن الطلب يجب أن ينصب على كل المشقوع فيه وبينا السبب في 
هذا الشرط ٠‏ والآن نبين كيف يجب أن ,تقدم الشفيع بهذا الطلب حتى 
يم له أخذ الشفوع فبه بحق الشفعة » على الشفيع أولا أن يطلب فور علمه 
بالببع وهذا ما يسمى يطلب الموائية » ثم يؤكد هذا الطلب وهدًا يسمى 
بطلب التقرير + ثم يقوم برفع الامر الى القضاء ان لم يسلم له اللمشستري 
المشفوع فيه رضاء وهذا ما يسمى بطلب الخصومة + وتتكلم فيما يلي عن 
كل ,مرحلة بكلمة موجزة : 
| طلب الموائية : 

لشفيع أن يفصح عن رغبته في المشفوع فيه فور علمه 
جه ص05* م 
(؟) الكاساتي جه ص9 ؟ المبسوط ج5١‏ ص5 ٠١‏ + 
-174- 


يقول ‏ في مجلس علمه ‏ ما يدل على رغبته في الشفعة فاذا أخبره مخبر 
,ابيع وبمقدار الثمن ومقدار البيع واسم المشتري ثم تشاغل عن هذا الخبر 
بأمر آخر أو قام من المجلس كان معرضا عن الشفعة راغا عنها سقط حقه 
فبها * لان الشفعة حدق ضعيف فتجب المادرة اليه » ويروى في هذا حديث : 
« الشفعة لمن وانبها » أي أسرع الى طليهال'» ٠‏ ولكن لو أخبره اللخبر 
.بخلاف الواقع بأن سمى له غير المشتري الحقيقي أو ذكر له أكثر من الثمن 
الحقبقي فلم يطلب الشفعة لا يمد هذا اعراضا منه ولا يسقط حقه في 
الشفعة ٠‏ والقانون المدني العراقي وسع على الشفيع تأباح له أن يظهر رغبته 
في الشفعة خلال خمسة عشر يوما من تاريخ ابلاغه بالبيع من قبل البإائسع 
أو الشتري0© ٠.‏ 
ب - طلب التقرير : 

ويلزم الشفيع بعد أن أظهر رغبته قي الشفعة أن يقوم ب بما يؤكد هذه 
الرغبة فعود الى طلب الشفعة مرة ئية عند المشتري أو عند البائع اذا كان 
المببع لا ينزال في بيد أو عند العقار الييع ٠‏ ويسمى هذا الطلب بطلب التقرير 
أو بطلب الاشهاد لان بعض الفقهاء يشترط الاشهاد عليه » أما الآخرون 
فيرون الاشهاد مستحسنا حفظا لحق الشفيع عند اتكار المشتري ي + وبقنطي 
أن .يكون هذا الطلب بعد طلب الموائية وأن لا يتجاوز به مدة تمكنه منه فان 
لم .يقم بهذا الاجراء مع القدرة عليه سقط حقه في الشفعة ٠‏ هذا وان طلب 
الموائية اذا كان عند المشتري أو البائع أو العقار المببع أغنى ذلك الطلب عن 
اتكراده واعتبر طلب موائية لانه أول طلب » كما اعتبر طلب تقرير لاه 
حصل عند أحد هؤلاء الثلائة : المشتري > أو البائع » أو العقار المببع؟© . 

(1) الاستاذ على الخفيف . المرجع السابق » ص47 ٠‏ 

(؟) المادة 1774 : على من يريد الاخذ بالشفعة أن يعلن رغبته لكل 

والمستري أو دائرة الطابو خلال خمسة عشر يوما من تاريخ انذاره 

انذارا رسميا من البائع أو المشتري والا سقط حقه ٠‏ ويجب أن 
يتضمن هذا الانذار بيان العقار المبيع بيانا واضحا وبيان الثمن وشحروط 
البيع واسم كل من البائع والمشتري ٠٠+‏ الغ * 

(©) الاستاذ علي الخقيف ء المرجع السابق » ص48 + 

-هاعا- 


فاذا سلم المشتري بحق الشفيع في الشقعة وسلمه فقدتبت 
الشفعة واذا أبى المشتري وعارض الشفيع ولم يسلم له المشفوع فيه » فعلى 
الشفيع أن يقوم بالخطوة الثالئة وهي طلبٍ الخصومة + 
ج - طلب الخصومة : 

وهذا الطلب يقوم به الشقيع اذا نازعه المشتري في المشفوع فيه أو 
نازعه البائع ان كان في يده + ومعنى هذا الطلب أن يرفع الامر الى 
القضاء بأن يقيم دعوى الشفعة على المشتري ويدخل البائع في الخصومة اذا 
كان المبيع لا بيزال ببده ٠‏ أما وقت اقامة هذه الدعوى فمتروك الى دأي 
الشفبع على دأي أبي حنيقة ولا يسقط بالتأخير لان الحق قد استفر وتأخير 
المطالبة بالحق لا تسقطه ٠‏ و ى محمد بن الحسن وذفر ويجوب رقع 
الدعوى خلال شهر من وقت طلب التقرير * وعند أبي .يوسف يجب رفع 
الدعوى بعد طلب التقرير في أول مجلس للقضاء أي في أول فرصة يمكن 
رفع الدعوى فيها ويمكن للقاضي النظر بها » وما ذهب اليه محمد وزفر 
هو الراجح لان في ترك الامر للشقيع دون تقبيده بمدة اضرارا بالشستري 
بلا مبرر * هذا وأن القانون المدني العراقي نص في المادة (1164) ؛ ٠‏ يجب 
على الشفيع أن يرفع دعوى الشقعة على كل من البائع والمشتري خلال ثلانين 
وما من تاريخ اعلان رغبته والا سقط حقه ٠‏ * 
- ما يجب على الشفيع أداؤه : 

الشفبع يتملك المشفوع فيه بمثل ما تملكه به المشتري ان كان مثليا 
وبقيمته ان كان قمما ٠‏ فلا بد اذن من الممائلة والمساء ما دفعه المستري 
ن ما يدفمه الشفيع » لان الشفبع يحل محل المشتري في تملك المبيع وفيما 
دقعه فبه ٠‏ وهذا الاصل وان كان متفقا عليه بين الفقهاء الا أنه حصل بعض 
الاختلاف في تطسقاته ٠‏ ونذكر من هذه التطسقات مسألتين : 

( الاولى ) الاجل في الثمن : 

اذا تملك المشتري المببع بثمن مؤجل أو مقسط فهل يستفيد الشفيع 

-هعه8- 


من هذا اتأجيل أو التقسيط أم لا ؟ ومبنى الاحتلاى هو : هل تتير الممائلة 
والمساواة بين ما دقعه المشتري وما يدفعه الشفيع في مقدار الثمن دون وصفه 
31 بهما معا ؟ قال الحتابلة المساواة والممائلة تحققان بمقدار الثمن وبصفته » 
والتأجبل أو التقسيط من صفات الثمن فياحقان به فيستقيد منهما الشفيع فلا 
يلزم بدفع الشمن حالا * ولكن اذا لم يكن الشقيع مليئًا فعليه أن يقدم ضامنا 
مليئا وبهذا لا يخثى على المشتري من تأخير الثمن ٠‏ وبقول الحنابلة قال 
مالك » وهو أحد القولين عن الشافعي ٠‏ وقال أبو حنيفة ان الشفيع اما أن 
يأخذ المشفوع فيه في الحال ويدفع الثمن حالا واما أن لا حتى يحل 
موعد اداء الشمن قبطلبه رضاء أو قضاء ويسلم الثمن ٠‏ فكأن الحنفية رأوا 
ان الممائلة والمساوا: در الثمن لا يه وبوصفه مما(" ٠‏ 

والقانون المدني العراقي وكذا المصري نصا على أن الشفيع لا يستفيد 
من الاجل الممنوح للمشتري الا اذا رضي البائع”"© وهذا هو ما نميل اليه * 

نبة : الحط من الثمن والزيادة فيه : 

اذا تم الببع ثم حط البائع من الثمن كأن كان الثمن )1١(‏ ديشار 
انم حط البائع منه مائة دينار أو زاد فيه المشتري مائة فهل يستفيد الشفيع من 
الحط ويتحمل الزيادة ؟ عند الحنفية ان المشتري يستفيد من الحط فلا 
.يلزم بالالف في مثالنا وانما عليه أن يدفع تسعمائة لان الحط من الثمن يلحق 
بأصل العقد فيكون العقد كأنه انعقد ابتداء بتسممائة لا بألف ٠‏ أما الزيادة 
فاتها لا نسري ,بحق الشفيع لثلا يضار بها فلا تلزمه وان كانت تلحق بأصل 
العقد ٠‏ وقال الحنابلة لا .يلزم الشفيع الا الثمن الذي استقر على المشتري 
بنمام العقد ولزومه > فلا أثر لتتقيص الثمن أو زيادته في حق الشفيع » لان 
الحط ابراء مبتدأ ولا ينبت ذلك في حق الشفيع » والزيادة هبة يعتبر لها 
للطوسي ج؟ ص185 ٠‏ 


(5) أنظر المادة 1١47‏ من القانون المدني العراقي » ولمادة 448 من 
القاثون المدئي المصري - 


-لم- 


شروط الهبة ولا يتأثر بها الشسقيع ٠‏ وبقول الحنابلة » قال الشساسي 
والجشرية20 م 
٠‏ - تصرفات المستري في الشفوع فيه : 

قد يتصرف المشتري في المشفوع فبه بأنواع التصرفات القولية والفعلية 
لانه مالك ومن حق امالك أن يتصرف في ملكه كما يثشاء فله أن يستعمله 


ل 0 
التصرفات باانسبة اذا تملكه بحق الشقعة ؟ هذا ما نذكره بايجاز 
فيما يلي : 


أولا : اذا تصرف المشتري في الشفوع فيه تصرفا يخرجه من ملكه 
كأن سبع أو يهبه أو يقفه ٠‏ فالجمهور من الفقهاء على عدم سريان هده 
التصرفات في حق الشفيع فتبطل من تاريخ تملكه للمشفوع فيه » وفي رواية 
عن أحمد بن حنبل ان الشفعة تسقط اذا كان تصرف المشتري بالشفوع فيه 
بالوقف أو الهبة٠هذا‏ » وان الفقهاء يشسترطون انقضهذه النصرفات أن يكون 
انملك الشفيع للمشفوع فيه عن طريق القضاء لا بالتراضي ببنه وبين المستري * 

والقانون المدني العراقي وكذا القانون المدئي المصري نصا على أن 
التصرف النافل للملكية لا يسري بحق الشفيع اذا قام به المشتري بعد قيسام 
الشفيع بابلاغ رغبته في الاخذ بالشفمة9"© ٠.‏ 
انبا : التصرفات الفملية التي يترتبٍ عليها زيادة في قيمة العقار » وهذه 
اما ان تكون متصلة بالعقار ولا يمكن فصلها عنه » كصب الجدران » وفي 
هذه الحالة على الشفبع أن يدقع للمشتري ما زادته هذه التحسيئات في قيمة 
العقار وقت الببع0”© + واما تكون الزيادة متصلة بالعقار ولها أمد لقلمها 
كالزرع > فالمشتري ملزم بدفع أجر المثل للشفيع من تاريخ "تملك الى أوان 
قلعه » وهذا عند الحتفة ٠‏ وقال غيرهم كالحتابلة لا أجر عليه ٠‏ أما البناه 


(1) الخلاف ج؟ ص 150 ء الغني جه ص55 
ا من العراقي + وللادة 351 من المصري + 
(5) الفتاوى الخاتية ج؟ ص 041 


-8- 


بقيمة الشتري أو الاشجار يغرسها » فضد أبي حليقة للتشسقيع أن يلزم 
المشتري يقلمها الا اذا أضر القلع بالارض فتملكها بقبمتها منقوضة + وعند 
الحنابلة ومن وافقهم كالشافعي والليث والاوزاعي ومالك » الشفيع مخير 
بين “الام أشسياء ترك الشقعة أو دفع قبمة الفراس والبناء قائما » أو قلع 
الاشجار والبناه ويضمن للمشتري ما نقص من أبمتها بالقلع2'7 ٠‏ وهذا اذا 
بنى المشتري أو غرس قبل طلب الشقيع الشفعة أما اذا كان البناء أو الغرس 
بعد الطلب فان المستفاد من أقوالهم هو أن المشتري بيكون كالغاصب فيؤمر 
بالقلع أو يتملكه الشفيع بقيمته مقلوعا + 

والقانون المدني العراقي أخدذ برأي مقبول » فنص على ان الشفيع ملزم 
بدفع مقدار ما زاد في قبمة العقار للمشتري اذا كان بناؤه أو غرسه قبل أن 
بلغ الشفيع رغبته في الشفعة » أما اذا كان البناء أو الفرس بعد تبليغه رغبته 
في الشفعة فان الشفيع طلب القلع أو تملكه مقلوعا اذا كان القلع بغسر 
بالارض2"57 ٠,‏ 


لتصرفات الفعلية التي تنقص به قيمة العقار كأن يهدم المثسشري 

البناء أو يقلع الاشجار » ففي هذه الحالة يتملك الشفيع المشفوع فيه بحصته 
ع ا ل ري لحيل اوري كن 

فضاء وتدرا وهذا قول أبي يوسف والثودي وظاهر مذهب أحبد ٠‏ وعند 

غيرهم الشفيع مخير في هذه الحالة بين أن يأخذ المشفوع فيه بالثمن المسمى 

وبين أن .ترك الشقعة9©© ٠‏ 

- مسقطات الشفعة : 


ئيرة منها ما قلناء أثناء كلامنا عن 
أحكام الشفعة وشروطها » وتجمل الاسباب هنا بما يأتي : 
أولا : اسقاط الشفيع حقه في الشفعة صراحة بعد تمام الببع » أما قبله 


الشفعة حق ضعيف يسقط يامور 


1 بداية المجتهد ج؟ ص١؟1‏ ء المغني جه ص1١5‏ - 515 ٠‏ 
الادة 32355 
09 المفتي جه ص194© + 

اعم 


هلا يكون اسقاط لانه غير موجود > والاسقاط يرد على الحق الثابت الموجود 
لا المعدوم ٠‏ هذا ما يذكرء جمهور الققهاء خلافا للظاهرية0© ٠‏ والقانون 
المدني العراقي وكذا المصري نصا على ان التتازل عن حق الشفعة يعد اسقاطا 
معتبرا ولو قبل البيع ٠‏ وهذا ما نرجحه ويوافق قول الظاهرية وله سنده 
من الحديث الشريف : ه قضى رسول اله (ص) بالشفعة في كل شركة لم 
تقسم ابعة أو حائط » ولا يحل له أن بيع حتى .يؤدن شريكه فان شساء 
أخذ وان شاء ترك ٠٠+‏ + 


اثانيا : اسقاط حق الشفعة دلالة كما لو صالح الشة الشفيع المشتري على 
,التتازل عن حق الشفعة نظير عوض مالي + فهذا يدل على رضا الشفيع 
بالشتري فبسقط حق الشفعة ولا يستتحق الشقيع العموض + 
نالئا : بالتتازل عن حق الشفعة لاحد الشفماء ٠‏ 
رابعا : رضا الشفبع بالنتري صراحة أو ضمنا كساومته للمشتري 
في المببع بعد علمه بشرائه من مالكه ٠‏ 


خامسا : عدم القيام باجراءات طلب الشفة التي ذكرناها أو قيامه بها 
بعد فوات أواتها ٠‏ 

سادسا : زوال ملك المشفوع به عن ملك الشفيع ٠‏ 

سابعا : موت الشفيع قبل تملكه اللشقوع فيه ولو بعد طلب الشفعة على 
دأي الحنفية ومن وافقهم ٠‏ 

انامنا : طلب بعض المشفوع فبه على النحو الذي ببناه من قبل9©) م 


- المرجع السابق » صكه‎ ٠ الاستاذ على الخفيف‎ 1١ 
؟) وقد ذكر القانون المدني العراقي مسقطات إله‎ 
(؟) وقد ذكر القانون المدني العراقي‎ 

المواد التي خصصها للشفعة من ذلك ١‏ 


تنازله عن حق الشفعة صراحة أو دلالة : 
امن للادة 335+ 


ة (د) المادة 1١74‏ وفقرة (و) 


-784- 


5 - العقد والتصرف : 

العقد في اللغة السد والربط » تقول عقدت الحبل اذا شددته » وعقدت 
الحبل بذاك اذا ربطته به » والعقدة موضع العقد وهو ما عقد عليه ٠‏ فالعقد 
يطلق في اللغة على الجمع بين شيئين أو أكثر ودبطها » كما يطلق على 
احكام اليه وتقويته ©0‏ 

وني اصطلاح الفقهاء ه العقد ربط بين كلامين أو ما يقوم مقامهما بنش 
عنه أثره الشرعي 2*6 ٠‏ والمقصود ٠‏ بالكلامين أو ما يقوم مقامهما ‏ الايجاب 
والقبول » ولهذا عرف العقد بأنه « عبارة عن ارتياط الايجاب الصادر من 
أحد العاقدين بقبول الآخر على وجه يثبت أثره في المعقود عليه »20 ٠‏ ومملى 
هذا أن العقد ينشأ بين طرفين تنجه ارادتهما الى انشاء أثر قانوني ٠‏ وبهذا 
.يكون العقد في اصطلاح الغقهاء لمعنه في الاصطلاح القانوني » اذ يعرفه 
رجال القانون بقولهم : « العقد توافق ارادتين على احداث أثر قانوني » سواء 
كان هذا الائر هو انشاء التزام أو نقله أو تمديله أو انهاؤء ,420 , 
التعصرف : 

والتصرف في اصطلاح 

(1) المخبار من صحاح اللغة ص »55 , الجصاص ج؟ ص50 , 
تفسير القرطبي ج7 ص96 *٠‏ 

(5)| الملكية ونظرية العقد للاستاذ الشيخ محمد أبو زهرة 1171 

(؟) مرشد الحيران للاستاذ محمد قدري ياشا ء المادة ١74‏ ص97 ٠‏ 
وقد اخذ القانون المدني العراقي بهذا التعريف بالفاظه , أنظر المادة 5 منه + 

(5) الوسيط للاستاذ الدكتور الستهوري ص8؟1 

مد 


٠‏ كل ما يصدر عن شخص بارادته 


ويرتب الشارع عايه تتائج حقومية »27 ٠‏ وهو نوعان : تصصرف فعلي » 
وتصرف قولي ٠‏ فالتصرف الفعلي يتم بفصل مادي غير قولي كالخصب 
والائلاف ٠‏ والتصرف القولي هو ما يصدر عن الانسان من قول يرتب 
الشارع عليه أثرا ضرعي" ٠‏ والتصرف القولي ثلانة أنواع : ( الاول ) 
تصرف يتكون من قولين صادرين من طرفين ويستلزم توائق ارادتين » كبا 
في الببع والاجارة ونحو ذلك » وهذا هو العقد + (الثاني) تصرف يتكون من 
فول واحد ,يصدر من طرف واحد وبارادة واحدة » وينشاأ به التزام الانسان 


بمجرد ارادته وعبارته » ويتضمن انشاء حق أو انهاه أو اسقاطه كالوقف 
والطلاق والابراء والتنازل عن حق الشفعة » وهذا النوع من التصرف 
يسمى بالارادة المنفردة”؟ ٠‏ (الثالث) تصرف ليس فبه ارتاط بين ارادتين » 
ولس هو ارادة واحدة تتجه الى انشاء حق أو اسقاطه » وانما هو قول تترتب 
علبه أحكام مدنية وجزائية » كالدعوى » فهي طلب حق أمام القضاد» 

وكالاقرار » فهو اعتراف بحق ا ا 0 
وكالحلف على نفي دعوى الخصم فهو اخبار تترتب عليه أحكام قضا 
مدنية » وكالاقوال التي تكون جريمة تعاقب عليها الشريمة كالقذق7؟» ٠‏ 


ومن هذا العرض يتين لنا وجه العلاقة بين التصرف وبين العقد » 
فالاول أعم من الثاني » لان العقد نوع من أنواع التصرف القولي » وهو 
الذي ينشأ بارتباط ارادتين ويستلزم وجود طرفين ٠‏ فكل عقد تصرف > 
وليس كل تصرف يعقد » ومع وضوح هذا المعنى » فان الفقهاء يطلقون في 
كتاباتهم اسم العقد على ما يتكون بارادة واحدة كما يطلقونه على ما يتكون 
بارادتين » فنراهم يسمون البمين والنذر والوقف والطلاق عقودا » كما 


(1) المدخل الفقهي العام للاستاذ مصطفى أحمد الزرقاء ١94‏ - 
مقر 


(5) الاستاذ محمد أبو زهرة , المرجع السابق » ص58١‏ + 
(5) الاستاذ مصطفى أحمد الززقاء , المرجع السابق ٠.‏ ص 141 
(5) المرجع السايق , ص ١86‏ 


-م1ا- 


يسمون الببع والرهن والاجارة عقودا© ٠‏ 
15 الالتزام : 

الالتزام » في الاصطلاح الفقهي » هو كون الانسان مكلفا » على وجه 
الالزام » بفعل أو ترك تجاه آخر » كالتزام البائع بتسليم المببع الى المشتري > 
والتزام المشتري بتأدية الثمن » وانتزام الاجير بالعمل المستأجر عليه » والتزام 
الوديع بأن لا يتعدى على العين المودعة0© ,. 

ومن هذا التعريف الالتزام يتبين لنا وجه العلاقة ببنه وبين التصرف ٠‏ 
فالتصرف » ومنه العقد » مصدر من مصادر الالتزام » أي أن التصرف هو 
السب المنشىء للالتزام » والالتزام أأثر له ٠‏ 
4" - منهج البحث : 

ان تجلية نظرية العقد في الفقه الاسلامي » تستلزم الكلام عن تكوين 
العقد » والعاقد » ومحل العقد » وعبوب العقد » والخبارات فيه » وأقسامه ثم 
انتهائه بالفسخ وغيره » وهذا ما ستبحثه في هذا الاب في فصول متتابعة ٠‏ 


(1) العقود للامام ابن تيمبية ص8١ 5١ ١‏ 21078 أحكام القرآن 
للجصاص ج؟ ص 510 58١ ٠‏ , اللباب في شرح الكتاب للميداتي ج5 
ص ٠158‏ 

(5) الاستاذ مصطفى أحمد الزرقاء . المرجع السابق , 501 + 


-4ا- 


ردول 
0 تكوين العقد 


قلنا في تعريف العقد انه عبارة عن ارتباط الايجاب الصادر من أحد 
العاقدين بقبول الآخر على وجه يظهر أثره في المعقود عليه ٠‏ ومملى هذا 
ان العقد لا يوجد الا اذا وجد الايجاب والقبول » والعاقدان » والمحل أي 
المعقود عليه ٠‏ وعلى هذا اتفاق الفقهاء » ولكنهم يختلفون في اعتبار هذه 
الامور كلها أركان العقد ٠‏ فغير الحنضة يقولون انها أركان العقد ‏ والحنفية 
يقول ان أركان العقد هي الايجاب والقبول فقط وأما ما عدا ذلك من المحل 
والعاقدين فهي لوازم للايجاب والقبول لانه يلزم من وجود الايجاب 
والقبول وجود موجب وقابل » ووجودهما مرتبطين يستلزم وجود محل 
.يظهر فبه أثر هذا الارتياط”'؟ ٠‏ ومهما يكن من شأن هذا الخلاف » فنحن 
استتكلم عن هذه الامور آباعا لانها ضرورية ولازمة لتكوين العقد ووجوده 
في الخارج ٠‏ وثبدأ بالكلام عن الايجاب والقبول في مبحث أول ثم تكلم 
ما به يتحقق هذا الايجاب والقبول » وهو المسمى بصيغة اللقدء في 


صبحث ثان * 
2 تُ - 
الايجاب والقبول 
تمهيدة 


الايجاب ما صدر أولا عن أحد العاقدين > والقبول ما صدر من العافد 


(1) الاستاذ محمد مصطفى شلبي » المرجع السابق , ص0 4؟ ٠‏ 
همد 


الآخر > /ناذا قال شخص الآخخر :: بستك هذا الكتاب ببديناررين » قال الآعخر 
قيلت » كان ما قاله الاول بمو الايحجا ».وما قاله «الآخر بمو القبول .» #العقد 
يتعقد ويكون له.وجود خاريجي بارتتاط الايجاب بالقبول + -ولكن يشسترط 
الارتباط الاايجاب بالقبول » على "نحو مصتبر .يترتب عليه اانعقاد العقد » جملة 


إيكون كل 'منهما #عبر؟ عن 'ازادة معتبرة في انشاء المقدار) : 

الازتباط الذي يتكون به العقد » هو في الحقيقة » الارتباط بين ارادتي 
'العاقديين » انها ويستدا على هاتين الاترادتين بال .يجاب والقبول » هكان من 
البديهي 'أن يسترط في هذا 'اليجاب والقبول وضوح 'الدلالة على ارادة كل 
من 'التاقدبين المتجهة الى انشاء العقد » فان كان في هذه الدلالة شلك لم ينعقد 
التقد ٠‏ ولا يلزم في هذه ألدلآلة الواضحة أن تكون بطريق الحقيقة » بل 
يمكن أن تكون بطرريق المجاز أيضا + ويشترط أأيضا في الايجاب والقبول 
صدورهما من شخص مميز بدرك ما يقول وبهدا يكون تيره معبرا حقيقة 


عن ادادته » قدا صدرا من مجنون أو نائم أو صبي غير مميز » كان هذا 
الايجاب والقبول لغوا لا يترتب عليه شيء > لانه لا يعبر عن ارادة معتبرة 
في انشاء العقد ».اذ لا آرادة للمجتون والنائم والصبي غير المميز ومن في 
- ثانيا : موافقة القبول للايجاب(؟) : 

ويتم تتؤافق اليعناب مع القبول اا اتتحد موضوعهما بأن يردا على عملى 
واحد بجميع جزئيانه » سواء أكانت هذه الموافقة صريحة أم ضمنية: ب فلو 
قال شخص لآخر بعتك هذه السيارة بألف دينار فقال الآخَر ق 
هنا صرربحة وكاملة » نولو قالت امراأة الرججل تزوجتتك على ألف دينار » فقال 
الرجل : قبلت :زواجيك على ألفي دينار + فالموافقة عا ضمنية لآن 


1 الاستاق الشيخ على الخفيف ٠‏ المرجج السابق ,لاه 
(1) البدائع للكاساني جه صى؟٠‏ , فتج القدير جه ص/الا 


- يهه؟ ‏ الشريعة الاسلامية ( م - 16 ) 


الزواج على ألف قبول ضمني على زواجها على ألفين بطريق أولى » لان 
المقصود بتوافق القبول مع الايجاب توافر الرضا بالعقد بين طرفيه » فاذا 
كان الاختلاف لا يضر بالطرف الآخر ‏ بل كان له فبه خير » انعقد العقد 
ولم تضر المخالفة والا فلا ينعقد العقد'؟ ٠‏ ولكن لا يكون القابل » في 
مثالنا » ملزما الا بالقدر الذي تضمنه الايجاب ولا يلزم بالزيادة الا اذا قبلته 
الزوجة في نفس مجلس العقد لانه لا يجوز ادخال شيء في ملك انسان جبرا 
عنه الا الارث ٠‏ 

أما اذا لم..يتوافق القبول والايجاب كلا أو جزء لم ينعقد العقد » كما 
لو قال شخص لآخر ألف دينار » فقال الآخر : قبلت 
بستالك بهذا الثمن ٠‏ ففي جميع هذه الصور لايتعقد عقد البيع لمخالفة 
.بهذا الثمن مؤجلا ٠‏ أو قال بعتك داري هذه بكذا دينار فقال فيلت شسراء 
بستانك بهذا ١‏ ففي جميع هذه الصور لا ينعقد عقد الببع لمخالفة 
القبول للايجاب كلا أو جزءا ٠‏ ولكن اذا لم ينعقد العقد في هذم الاحوال 
فان القبول يعتبر ايجابا مبتدأ يتم به العقد اذا صدر قبول من الطرف الآخر 
موافق ل" ٠‏ 
- ثالثا : علم كل عاقد بما صدر من الآخر ؛ 
ويسترط أن يعلم ويفهم كل عاقد ما صدر من الآخر من يجاب 
قبول » لان هذا العلم أساس اتصال ارادتيهما ‏ والارادة خفية » والعبارة » 
أو ما يقوم مقامها » هي الكاشفة عنها والمظهرة لها » ولذا لزم أن تسكون 
واضحة مفهومة » فان لم تكن كذلك لعدم سماع الآخر لها أو لعدم فهمه 
مدلولها لانها يفير لفته مثلا وصدر من الآخر ما يصح أن يكون قبولا فان 
العقد لا دا 
- رابعا : اتصال القبول بالايجاب في مجلس العقد : 

لا خلاف بين أن اتصال القبول بالاايجاب ضروري لوجود 


(1) المدخل للغقه الاسلامي للاستاذ محمد سلام مدكور ص ٠ 4٠0‏ 

(؟) كشاف القتاع ج؟ ص 

١ )(‏ الاستاذ محمد سلام مدكور , المرجع السابق 2 ص١4 ٠‏ 
داه - 


ك هيده ١‏ 


العقد » ولكنهم اختلفوا في المراد به > فمند الشافعية : المقصود به صدور 
القبول فورا عقب الايجاب » لان الايجاب يتعدم بعد صدوره فاذا صدر 
اا قائما يتصل به قلا ينعقد العقد ٠‏ ولكن اعتبار 
ذلك يسد باب التعاقد » فاعتبر الايجاب قائما حكما للضرورة » وحق الضرورة 
مقضي بالفو فوجب أن يصدر القبول فورا عقب الايجاب ٠‏ وعد غير 
الشافية » كالحنفية » ان حق الضرورة لا يقضى بالفورية » لان من عرض 
عليه الايجاب بحاجة الى التدبر والتأمل حتى يقبل أو يرفض فالزامه 
بالفورية تضبق عليه وحرج » والحرج مرفوع ٠‏ ولكن من جهة أخرى 
لا يجوز أن يسمح له أن يتأخر في الرد على الموجب بالقبول أو الرفض لان 
في هذا ضررا على الموجب » والضرر مرفوع اذ لا ضرر ولا ضرار ٠‏ مسن 
أجل هذا ظهرت بية مجلس العقد ٠‏ والغرض منها 'تحديد المدة التي 
يمكن أن تفصل القبول عن الايجاب دون ضرر باللوجب ولا بمن عرض 
عليه الايجاب ٠‏ فاعتبر الايجاب قائما ما دام مجلس العقد باقيِا فاذا صدر 
القبول قبل انفضاض المجلس أو اختلافه صادف القبول ايجايا موجودا حكما 
فتتحقق الاتصال به وينعقد العقد » واذا صدر القبول بعد انفضاض المجلس 
لم بلاق ايجابا قائما لا حقيقة ولا حكما فلا يتحقق الاتصال ولا ينشقد 
كردت 


ومجلس العقد هو المكان الذي يوجد أيه المتعاقدان » ويبدأ من وقت 
صدور الايجاب » ويبقى ما دام المتعاقدان منصرفين الى التعاقد ولم .يصدر من 
أحدهما اعراض عنه ٠‏ فاذا تثير المجلس حقيقة أو حكما اختلف المجلس > 
فاذا صدر بعده قبول كان لفوا لا به اتصال القبول بالايجاب فلا ينعقد 
العقد ٠‏ وتقير المجلس انتقال أحدهما من المكان الذي صدر 
فيه الايجاب الى مكان آخر ٠‏ وتغير المجلس حكما يتحقق بصدور ما يدل 


(1) البدائع للكاساتي جه ص5؟1 , مصضار الحق للدكتور 
السنهوري ج؟ ص؟ - 5 + 


-لهةا- 


على «الاعراض عن التعاقد من أحد 'الظرفين2'© ٠‏ #الشرظ 'اذن > التحقق 
انصال 'القبول بالايجاب © هو .صدور كل منهما تي مجلس العقد دون أن 
.يفصل ببنهما ما .يدل على 'اعراض من لأحد :الفاقدين عن التعاقد م أي صدور 
القيول في .مجلس .العقد قبل تغيره على النحو الذي ذكرتان”'© ٠‏ ومجلس 
العقد ء على النجو الذي ببناه » انسا.هو بالنسبة للفاقدين “الحاضرين » 
أما بالنسبة اللمفترقين 'التباعدين » اذا اأزاذا التناقد بالرسالة أو الكثلبة كأن 
يرسل أجدهما:الى الآخر برسبولا بالايجاب أو كايا اليه ببه». فان خلس العقد 
لسن هو مكان الادسال أو ,الكتابة » ولكن مجلسته حيث بلغ الرسول رسالته 
الى المرسل اليه أو .حيث يقيرنأ المرسل اليه ذلك الكتاب >.وعلى المرسيل اليه 
أن يرد على الايجاب بفي .مجلس العقد » فاذا صدر منه القبول قبل تفير 
المجلس اتعقد العقد والا لم ينعقد على النحو الذي ذكرنار © * 
»9١‏ - خيار الرجوع : 

للموجب أن يرجع .عن ايجابه قبل قبول الظرف 'الآخر » ومعنى ذلك 
ان الايجاب .غير .ملزم بوللموجب أن .يرجع عن ايجابه قبل صدور 'القبول » 
وهذا ما يسمى بخبار الرجوع » وهو يقابل حق من وجه اليه الايجاب في 
أن يقبل هذا الايجاب الى حين :انفضاض االمجلس وهذا .ما يسبمى ببخيبار 
القبول”*» ٠‏ وخار الرجوع هو ما عليه جمهور الفقهاء ٠‏ ويرى أكثر ققهاء 
المذهب المالكي خلاف ذلك » مندهم لا يجوز للموجب أن يرجع عن ايجابه 
الطرف الآخر فيتم العقد » واما أن ,يرفض 


(1) رد المحتار للفقيه المشهور .بابن عابدين ج4 ص59 » والاستعاذ 
علي الخفيف ٠‏ المرجع السابق » ص١٠‏ , ومصادر الحق للسنهوري ج؟ 


(؟) :وهناك عقود لا يتسترظ فيها القبول في حجلس العقد وي : 
الوصية والايصاء والوكالة : الاستاذ علي الحفيف ٠‏ الرجع السابق » ص 071 

( الاستاذ على لتقيف ء امرجم السايق »ص1 2 2 
والسنهوري ٠‏ المرجم السابق » ج؟ ص ١ه ٠‏ 

(5) اللفتاوى الهندية ج؟ ص4 , والكاضاني جه .ص8؟1 , ومصادر 
الحق للسنهوري ج؟ ص١ ٠‏ 


جا 


فتعدم الايجاي200 + وعلى هذا التصوير المالكي > اذا جع الموجب.ثم قبل 
الطررف الآخر .في مجلسن العقد العقد المند بالرغم. من رجوع الموجب ٠‏ 
وحجة هذا الرأي .اذه الموجب بايجابه التوم أمرا تعلق يه.حق الطرف الآنخر 
ما دام, مجلس العقد. قائما فلا يجو له التحلل من. التزامه هذا . وحجة 
الرأي الاوله ان. ف منع اللؤجي من..الرجوع تضيتا عليه وتقنيدا لحزيتنه 
والزامه بما عدك عله بدون. رضاة؛ 6 والتراضي. أساس صحة اللقودا؟» ., 
وهذا الرأي هو الراجح ٠‏ 
"5 - خروج. الموجب عن, أهليته : 

اذاااصدر الابيجاكٍ » ثم فقد اللوجب أعليته » كأن جن أو مات قبل 
قبول الطرف الآخر » فان الا يبطل ولا ينعقد الفقد بصدور القبول من 
الطرف الآخر لصدورء بعد انعدام الايجاب2©9 
5 - العبارة الواحدة واثزها في انشاء العقوذ : 

العقد ‏ كما قلنا - ادتياط ادادتين يعبر عنهما اليجاب والقبول ٠‏ 
فهل تستطيع المبارة الواحدة انتثناة اللقود ؟ أني هل يستطيع الاننان 
بإيجابه فقط أن يكون عقدا ؟ قلنا ان الارادة النقزدة > وهي نوع منالتضرف 
القولي.» فادرة على.اننشاء:التزام. ». وهنا الالتزام »أو هذا النوع؛ من التصرف 
1 »:يسنيه الفقهاء عقدا كالوقف. والابراء من الددين واللجمالة؟» ٠‏ وقد 

تب عن الغمارة- الؤاحدة عقن بين ششخصين اا كانت هذه العبازة" تثبر عن 
داك «وذلكذاسدون من تحن له ستان كاز 6ق ص ل 
عن دجلل و1 أحدهما بالآثخر > انه نزوجّها ببساء 
كأن. .يقول زاوجت, فلانا بغالانة *- فهنام الغبارة تقوم مقام عبارتين » اذ هي 
"07 ده امبواتطج و3 

(5), الفقه الاسلامي » للدكتون. محمد يوسف موسى. . ص91 

(؟) ابن عليدين.» المرجم السابق:, ج4 ص58 ٠‏ قفي, المحتاج 
جك ص * 


(5) . الجعالة . التؤام.يارادة منفودة » كمن, يلغزم, بأجسر مين لمن 
.يرد عليه متاعه الضائعر ٠‏ 


واحدة 


-- 


بالنسبة لاحدهما ايجاب » وبالنسية للآخر قبول7© ٠‏ ولكن جواز انشاء عقد 
بين شخصين بعبارة واحدة » أي تعاقد الانسان مع نقسه » ليس محل اتفاق 
بين الفقهاء » فمنهم من منعه مطلقا كالامام زفر من الحنفية * ومنهم من اجازه 
في حالة واحدة هي تزويج الجد حفيديه ببعضهما ويتولى هو طرفي العقد 
وهذا مذهب الشافمي ٠‏ ومنهم من اجازه في عقود النكاح دون عقود 
المعاوضات المالية عدا بعض المستثيات القليلة كبيع الاب مال الصغير الذي في 


ولايته من نفسه » وهذا مذهب الحنفية ٠‏ ومنهم من اجازه في عقود 
المعاوضات المالية وفي التكاح على حد سواء بشسرط أن تكون لمن يتولى طرفي 
البقد صفة تحبز له انشاء العقد لطرفي العقد كما لو كان وكيلا عنهما » وهذا 


مذهب الحنابلة ومن وافقهم 29 5 


ليقنانانا 


صيغة العقد 
4 - التعريف بصيغة العقد : 
صيغة العقد هي ما يتحقق به الايجاب والقبول » فهي صورته في 
الخادج التي يوجد بوجودها » ذلك لان الاساس في وجود العقد هو توجه 
ارادة العافدين الى انشائه » وهذه الارادة أمر خفي مستتر لا سبيل الى 
معرفته الا بما يدل عليه من لفظ أو ما يقوم مقامه مما يكون الابجساب 
والقبول » وهذا الدال على الارادة هو الذي سماء الفقهاء يصيغة العقد”"© ٠‏ 
ويشترط لاعتبار هذه الصيغة أن تكون واضحة الدلالة على ارادة المتعاقدين» 
ومقهومه لديهم » من دون شك ولا احتمال لمعنى آخر كالمدة والمساومة » 
0 الاستاذ نيف + المرجع السابق ٠‏ ص51 - 315 
(5) البدائع للكاساني ج؟ ص 59١‏ 595 , فتح القدير ج؟ ص 
»؛ كشاف القناع ج؟ ص8؟؟ 559 , نهاية المحتاج ج؟ ص195-1915 
)| الاستاذ محمد سلام مدكور , تاريخ التشريع الاسلامي ومصادره 
ص 5٠١‏ » الاستاذ محمد مصطفى شلبي » المرجع السابق » ص ١1؟‏ * 
3 


ولا يشر بندأهذا أن تكون'لفظا أو كتابة أو اشارة أو ملا لان المنظور اليه 
في الضيغة كونها كاشفة ومظهرة لارادة المتما: .ين > وليس المنظور اليه 
وسائل هذا الاظهار وذاك الكشف * 
0” - التعبير عن الارادة باللفظ » أو الصيغة اللفظية : 

اللفظ هو الاداة الطبيعية للتعبير عن الارادة » وينعقد به أي عقد بلا 
استثناء » ومن ثم كانت له منزلة عظيمة عند الفقهاء » فهو آثر عندهم مسن 
غير » ومقدم على ما سواء من وسائل التعبير عن الارادة ٠‏ ولا غرابة في هذا » 
فان البنشر عرفوا اللفظ ‏ كأداة للتعبير عن ارادتهم ‏ قبل أن يعرفوا وسائل 
التعبير الاخرى من كتابة ونحوها » فأجروا به عقودهم قبل أن يجروها 
بغيره + وفضلا عن ذلك > فان للفظ مزايا عديدة » فهو أدل من غيره على 
شخصية المتكلم وحقبقة ارادته ومجموع نفسه0© ٠‏ ولا يشترط لانعقاد 
العقد باللفظ الا أن يكون واضح الدلالة على الارادة » ولا يهم بعد ذلك 
أن يكون للف العرية أو خيرها ما دام لادان يفهماتها » كما لا يهم أن 
تكون باللغة العامية أو القصبحة » بهذا الاسلوب أو ذاك م بهذء الكلمة أو 
تلك ٠‏ ولم ,يختلف الفقهاء في هذا الاصل الا في عقد النكاح > فعند فرريق 
من الفقهاء » كالشافعي » لا ينمقد عقد الزواج الا بلفظي : التكاح والزواج 
وما اشتق منهما » وهذا بحق من بحسن اللغة العرببة » أما بالنسبة لمن لا 
.يحسنها فان عقد النكاح ينعقد باللفظ الذي يؤدي هذا المعنى27 ٠‏ وحجة 
هذا الرأ: أي ان عقد النكاح ليس كسائر العقود الاخرى > لانه عقد عظليم 
الخطر شرع لاغراض عظيمة » كتكوين الاسرة وتكثير النسل » ولما فبه من 
مى للد تكن من يبدونه في التالولة «زولكن الحقية وين وانم 
لا يذهبون الى هذا الرأي » فشدهم لا يقتصر انعقاد التكاح بهذين اللفظين 


اللدكتور وحيدالدين سوار صه17؟ * 

(1) الاستاذ محمد سلام مدكور ص88ه ٠‏ الاستاذ محمد 
مصطفى شلبي , المرجع السابق ٠»‏ ص75 ٠‏ 

(؟) ‏ الفقه الاسلامي » للدكتور محمد يوسف مومى » ص 73984 ٠‏ 


قوب 


فقط > بل يجوز انعقاده بألفاظ. أخرى. تدل على معنى, الزواج. لاحتمالها هذنا 
المعنى ووجود قرينة تتفي عنها ارادة غير معنى, الزواج: ٠؛‏ وهذا الرأي. هو 
ما نرجحه » ذلك ان ما استدل به أصحاب الرأعي الاول. لس بإلدليل الكافي 
بوا اليه » فالزواج, في القرآن الكريم كما ورد.ء 
أيضا بغيرهما كالهبة » قال تعالى. : ه وامرأة مؤمنة ان وهبت نفسهط 
أراد النبي أن يستتكحهاخالصة لك مندون المؤمنين »* وأمل قولهم ان الزواج 
فيه معنى السادة » فهذا قول ضعيف » فان التصدق والاعتاق أظهر في التعبد 
من الزواج » ولا خلاف في جوازعما بأي لفظ يظهر ارادة التصدق, 
والاعتاق 40 

م وأدّل الالفاظ على ارادة انشاء العقد صيغة الفمل الماضي مثل, 
بعت » ورهنت » لذلالثها القاطغة على تتحقق ارادة الماقد » ألو هي كما يقول 
الاستاذ الدكتور السنهوري : « ان الماضي هي المظهن الواضح للتعبير 
عن الارادة في مرحلتها النهائية » ارادة قد جاوزت.دور التردد والتفكير 
والفاوشة والمساومة الى دور الجزم والقطع والْت والحسم © ٠‏ أماصيغة 
اللفنازع والامر مثل : أبمك » وبعني فتصلحان لالمقاد العقد ان 
ما. .يدل على ان المزاد هو انثثاء التقد في الحال. وليْس المرّاد بهماا 


والرد. 


آخر 


كالساومة والؤعد ونحو ذلك م ومثل ذلك أيضا' انتصال الاجمل الاسمية 
مثل أنا بالع » أو استعمال كلمة'( نعم ) في القنوك كقول القائل :' بمتلكة فبقون 
الآخر : نعم ٠‏ فالمنظور اليم تي الصيغة اللفظية وضتوح. دلالة الالفاظك عسل 


ادادة انشاء.العقد في البحال وصلاحتها لان تكون ا يحابا وقبولا وعدم احتمالها' 
مملى انف 49 . 
/0*- التعبير عن الارادة بير اللفظ * 

وكما! يتعقد الثقد باللفظ يتعقد 


بماء .يدك على ارزادة' انشائف + 


(1) الاضتاذ" محمد سلاتم مدكؤر , المرجع اللساق... ص هه 
(؟) مصاذر الحق قي الفقه الاسلامي للدكتور اللسنهوري ج* ص89 
(5) الاستاذ علي الخفيف , ارجم السابّق . ص؟7 -.؟7 , وأنظز 
المادة 1/1 من: القانون المدنني القراقتي * 
-- 


بة غير اللفظه الني تصلح للتسيد عن الانزادة. > ومن ثم 
هي : الكتاية والاشارة » والافمال » والسكوت.ى وتتكلم عن 
كل واحدة منها يكلمة موجزة ه 
5 ..السكتاية : 

الكتاية هي. الوسيلة. الثانية للتعبيد عن الازادة: ». فالكتاب كالخطاب. » 
كنما؛ يقول الفقهاء » فيتعقد. بها. المقد. بأن لغة كانت ماادام الفاقدان. يفهمائهاا 
وسواء أكان.الايجاب: والقبول بهما > أ كان أأحدهما كتابة والآخر شفاها > 
وسواء أكان. ذلك ممن يستطليع النلق أم.ممن لا يستطيعه»ولم يستتن الفقهاة 
مماء قلنام الا' عقد اللكاح. » فلا يتعقد هذا النقد بالكتائة علد حضور الظر, 
الا عند الفجز عن النطق”'2 + ولكن اذا كان التماقد. في الزواج بين غات 
وحاضر صح الايجاب بالكتابة عق أن يكؤن القبول باللفك فلا 
الكتائة' وحدها؟؟ ٠‏ 


599 - الاشارة : 

ينعقاد العقد باشارة الاخوسس المفهومة. سواء أكان خرسه أصليا بأن 
ولد هكذاء أم كان, طارئا ووقع البأس من كلامه”"© ٠‏ واذا كان الاخرس, 
يعرف الكتابة » فقد قال. بعض الفقهاء بعدم اعتبار اشادتته لان الكتابة أدل على 
التبير عن ارادته. وهو قادر عليها. فلا يتحول.عنها الى الاشارة ٠‏ وقال, البعض 
الآخر تعتبر اشارته ما دامت مفهومة اذ هي كالكتابة في الذلالة على الازادة 
فلا ببنع, منها!*»" ٠‏ م القادر على النطق ».فقد ذهب جمهودن الفقهاء الى عدم 
اعتباز اثنازته ٠‏ وعند بعضهم > كامالكية » تعتبر اشازته لانها كاللفظ وسيلة 


1 الكاسائي .. المزجسع السابق . جه ص8؟1 , والاستاذ علي 
بف , المرجع السابق ,. ص5* ٠‏ 
(05) الدر المختاز ج؟ ص75 , والاستاذ مدكور , المزجع السابق » 
ص /اهة - 
5 الكاساني جه صه؟١‏ 
(5) الاشباة والنظائر لابن بخيم وحاشية الحموي ص88١ ٠‏ 


80 


صحبحة من وسائل التمير عن الارادة0© ٠‏ 
3 - الافعال : 

وكما ينعقد العقد بما ذكر من لفظ وكتابة واشارة » ينعقد أيضا بفمل 
.يباشره المتعاقدان أو أحدهما ء ما دام ذلك الفمل دالا على ارادة انشاء العقد» 
دون أن: يتلفظا إيجاب وقبول ٠‏ ويكون هذا في الببع فيسمى ببع المعاطاة » 
كما يكون في الاجارة وغيرهما من ضروب المعاملات المالية0؟2 ٠‏ ومن الآمثلة 
على ذلك أن يشلمك صاحب الخبز رعَبنا بمد أن تسلمه 'نمئه المعروف > أو 
تدخل الحمام ثم تدقع أجرته > أو تركب سيارة النقل وتدفع أجرتها المقردة 
فالعقد في هذه الامثلة ينعقد بفعل يباشرء المتعاقدان دون تلفظ بايجاب وقبول* 
وقد اختلف الفقهاء في صلاحية الفعل للتصير عن الارادة والعقاد العقد به » 
فمنهم من منع ذلك » كالشافية » ومنهم من أجازه بحدود ضيقة جدا كما 
لو جرى' به العرف » كالزيدية » ومنهم من توسع فيه » بل وأجازه مطلقا» 
كالحنابلة والمالكية”» ٠‏ وهذا الرأي الاخير هو ما نرجحه ع فالفمل صالح 
اللتسير عن الادادة » لان انعقاد العقود يقوم على توافر ارادتي العاقدين على 
انشاء العقد م فكل ما :يدل على هذا الممنى دلالة واضحة من قول أو فصل 
.يكفتي لاتعقاد العقد » وفي هذا يقول الامام ابن تيمية  :‏ انها أي العقود ‏ 
تنعقد بكل ما دل على مقصودها من قول أو فمل » فكل ما عده الناس يما 
واجارة فهو بيع واجادة وان اختلف اصطلاح الناس في الالفاظ والافمال 

٠ )١(‏ الشرح الكبير للدردير وحاشية الدسوقي ج؟ ص5 ؛ مواهب 
الجليل للحطاب ج4 ص ٠ 5١5‏ أنظر المادة 4 من القانون المدني العراقي ٠‏ 


(؟) الدكتور محمد يوسف مومى , المرجع السابق » ص752 , 
الدكتور وحيدالدين سوار , المرجع السابق » ص4؟؟ ‏ 588 + 

(؟) الدردير والدسوقي , المرجع السابق ؛ ج7 ص5 , مواهمب 
الجليل للحطاب ج54 ص8؟؟ ٠‏ الروض النضير ج؟ صه:؟ 5+7 ٠‏ فتاوى 
ج؟ ص717؟ - 518 + ويلاحظ عنا أن الفقهاء متفقون على عدم 
اد عقد الزواج بالافعال ولو من جانب واحد لما يجب فيه منٍ 
الاحتياط لخطره وعظيم 1 ٠‏ له عن المخادنة والسقاح : الاستاذ 
مدكور ؛ المرجع السابق , ص 080 ٠‏ والاستاذ وحيدالدين سوار ؛ المرجسع 
السايق ٠‏ ص78 + 


دجهةاك- 


وانعقد العقد عند كل قوم. بما يفهمونه من الصبغ والافعال وليس لذلك حد 
مستمر لا في شرع.ولا في لغة » بل يتنوع بتنوع اصطلاح الناس كما تتنوع 
لغاتهم +٠٠‏ ولا .يجب على الناس التزام نوع ممين من الاصطلاحات في 
المعاملات ولا يحرم عليهم التعاقد بغير ما يتعاقد به غيرهم اذا كان ما تعاقدوا 
به دالا على مقصودهم ٠.٠‏ الى أن قال: وقاعدة ن العقود ‏ تصح بكلما دل على 
مقصودها من قول أو فمل هي التي تدل عليها أصول الشريعة وهي الي 
تعرفها القلوب وذلك ان الله سبحانه قال م م.الا أن تكون تجارة عن تراض 
متك » ٠‏ فان طبن لك عن يم لبشه نش فير ٠‏ لتلك الآية في جنس 
المعاوضات وهذء من جنس التبرعات ولم يشترط لفظا معينا ولا فعلا معنا 
يدل على التراضي وعلى طيب النفس ٠.٠‏ الى أن قال : وأما السنة والاجماع 
فمن تتبع ما ورد عن النبي (ص) والصحابة والتابعين من أنواع المايمات 
والمؤاجرات والتبرعات فهم, ضرودة انهم لم يكونوا يلتزمون الصيغفة مسن 
الطرفين ٠٠‏ فمن ذلك ان.رسول الله (ص) إنى سبجده والمسلمون نوا 
المساجد على عهده وبعد موته ولم يؤمر أحد أن يقول وقفت هذا المسجد ٠‏ 
وكان يسأل فبعصي أو يعطي من غير سؤال قيقبض الممطى ويكون الاعطاء هو 
الايجاب والاخذ هو القبول .هه .20م 
- السكوت : 

الاصل ان التعبير عن الارادة يكون بشيء ايجابي من لفظ أو كتابة أو 
اشارة أو فمل عن النحو الذي ببناه » ولا يكون التمير بشيء سلبي محض ٠‏ 
ولكن السكوت ‏ في بعض الاحبان » يكون صالحا للتعبير عن الارادة » اذا 
حفت به ظروف وملابسات خاصة » فينعقد العقد على هذا الاساس بايجاب 
من أحد طرفي العقد وسكوت من الطرف الآخر + فالسكوت » في هذه 
الحالات » يصلح للتعبير عن ارادة القابل لا الموجب لان الايجاب » كما 


(1) الفتاوى للامام 
أعلام الموقعين لابن قيم الجو: 


ج؟ ص/5517 - 374 + وانظر أيضا 
زية ج١1‏ ص1856 505 + 


هواك- 


يقول الدكتور الستهوري ء لا يمكن.أن. يستخلض من محض السكون 40 
وعلى هذا الاسابى جاءت القاعدة الفقهية ه لا ينسب. الى. ساكت قو » ولكن 
السكوت في معرض, الحاجة بيان » .٠‏ ومن أمثلة اعتبار اللسكوت قبولة : 
سمكوت.البكر عند: استثذاتها. من. قبل وليه في. الزواج» يبر قبولا متهساا» 
وسكوت المتصدق عليه عند. اعطائه الصدقةا تبر قبولا لهااه وسكوت 
الموقوف عليه تعتبر قبولا منه. للوقف. وان كاق يرتد بردن!؟) + 


72و 39-00 
اد 


الازادة. الباطتة والارادة الظاعرة 

امم عرفناا مما تقلام.ان.الازادة هني الاساش قي انشاة الفقود ٠‏ 
ولكن لما كانت ادادة الانسان أمر مسر باطني لم, يكن في الامكان الاغتماذ 
على هذه الاداذة الباطئة » والتي يسميهاالفقهاء باللية + في' الشاة اللقؤد م وائما 
كان الاعتماد. في. ذلك. عن ما يدل, عليها ويظهر هلمن لفظ أو. مل وهو منأ 
سميناء. بالاريجاب. والقبول. الذرين يكونان, صبغة: العقد. » وهذه هي الازادة: 
الظاهوة. ». وعلى. أساسهل يتكون. الفقد في. الخارج: وتترتب: عليه: آثاره *: والنماا 
كان التعويل على هذه الارادة الظاهرة في.انشاء المقوه لانها"تمبر عن الانزادة 
الباطنة وتكشفها » ولهذا وجب أن تكون مطابقة لها تماما'حتى, بنش المقذ ٠‏ 

50# ولكن, قد يحددث أن .يصدر عن الشخص. قول » أو ما يقوم 
مقامه ».ولا يصر هذا القول. عن,ازادة صحبحة يعتد بها » أو لا يطابق هذا 
القول, الادادة, الباطئة ٠‏ فهيلى نتبر في هذه الحالة القول م أي الضارة: ».أو 
ما يقوم مقامها > ونحكم, بنشوء؛ العقد » أم نهدر هذه السارة ونسّد بالارادة 
الباطنة وعلن أساسها نحكم بنشوء المقد. أو عدم .نشوئه ؟ للجواب على هذا 
السؤال لا بد,من, بان الحالات .التي يظهر فهاءعدم مطايقة السارة. للاؤادةة 
الباطنة » أو يوجد في احداهما خلل مع ببان حكم كل حالة على حدة 1 

)1 مضادر الآحقَ للسنهوري ج :ص -*7 

(5) الاشباه والنظائز لابن نجيم وحانية النخموي 098 174 + 
2-2 


6 - الحالة الاولى : 
اذا متددت المبادة من غير قصد الى ,التلفظ بها > كما فين عثارة. النالم 
يوالمجنوون والصبي غير المميز > ففي هذ .الحالة لا عبرة بها .ولا يتثنأ بها 
عقد »اذ لا ارادة للهؤلاء » بوانسا:اعتبرت المبارة لكونها ذليلا حمبرنا عما في 
النفسن > فاذا لي .توجد ازنادة باطنة لا تكون .لها دلالة فبنتفى عملها وتهمل200. 
أما عبانة السكرران » فلن كان سكره بطريق مباح كما لو ترب اللكر 
١‏ جهلا يبه أو اضطرادا أو:اكرناها ء في هذه ,الحالة لا تختبر عبارته * .ولكن 
اذا كان سكرء بتناول المسكر عن علم به ققد 'اختلف الفقهاء في بار 
عبادته ٠‏ فذهب يعضهم إلى اعتارها وانعقاد العقد بها عقوبة اله بوز. 
وذهب البعض الآخر الى احدارها وعدم الاعتداد بهاء لان السكران لا قصد 
له فلا تكون عبارته معبرة عن ارادة فتهمل وتعتبر لفوا لا قيمة لها ٠‏ .وهنا 
القول هو الراجج "© . 
56 الحالة الثانية : 
اذا صدرت الصارة مع 'قصد .التلفظ بها من غير فهم للمناها أكسا بلو للقن 
اأعجبي عبارة باللفة العربية تفيد الايجاب ققال الآخر : قبلت ٠‏ قفي هذه 
الحالة لا تكون لعبادة الاعجمي قيمة ولا تعتبر ابيجابا اذ اليس ,وراءها ارا 
تسبر عنها م فلا يعتد بها ولا .' 
591 - الحالة الثالثة : 
اذا صدرت العبارة مع قصد التلفظ .بها وفهم معناها ولكن من غير قصد 
لانشاء عقد بها وائما لغرض آخر كالحفظ ,والتعليم » قفي هذه الجالة تتهبل 
هذه المبارة ولا ينعقد بها أي تصرف * 


اه 


.بها عقد ولا تصرف * 


07 أذ 


الخفيف ٠‏ المرجع السابق م ص36 + 

(5) أنظر آدلة » من التفصيل في : زاد المعاد ج؟ ص 
05 305 » العلام الموقعين ج2 ص 2١‏ - 415 , اللغني ج97 ض0114-117, 
اللهذب للثشيرازي ج؟ ص85 / المحلى لابن حزم ج١٠‏ ص 5١‏ - 1511/ 
البدائع' للكاساني ج7 ص38 , كشف الاسترار ج5 ص 1474 يح 
ج ص860١‏ - 183 , مختصمر الطحاوي ص -8؟ > الخلاف للظوسي ج5 
اص 595 ,.. اللختصر ,التاقج 1191 - 

ا 


500 ب الحالة الرابعة : 

صدور المارة خطأ : أي من غير قصد التلفظ بها ولا ارادة ممناها » 
اذ الخطأ هو وقوع الثنيء على غير ارادة من وقع منه ٠‏ كما لو أراد جل 
أن ,يفول لزوجته أنت عاللة فجرى على لسانه على غير قصد منه أنت طالقة213ه 
في هذه الحالة تهمل العبارة وتعتبرلغوا » لان اللفظ انما اعتبر لذلالته على 
قصد المتكلم وارادته لمعناه وموجبه > فاذا انتفى هذا القصد كان الكلام لغوا 
لا قيمة له" ٠‏ ويؤيد هذا الرأي الحديث الشريف : ه رفع عن أمتي النخطأ 
والنسان وما استكرهوا عليه .29 م 
4 - الحالة الخامسة : 

صدور السارة على سبل الهزل : بمعنى ان الشخص يتكلم بالعبارة 
قاصدا التلفظ بها من غير ارادة انشاء عقد بها * فالهازل يتكلم بالكلام باختيارء 
وهو عالم بمعناه من غير قصد لموجبه أي من غير ارادة الحكم المترتب 
عليه0؟» ٠‏ وقد اختلف الفقهاء في صحة عبارة الهازل » فذهب بعشهم الى 
صحتها وأنعقاد العقد بها في التصرفات التي لا يبطلها الهزل وهي اللكاح 
والطلاق والرجعة والعتاق » لورود الحديث فيها » وهو « ثلاث جدهن جد 
وهزلهن جد : النكاح والطلاق والرجعة ‏ وفي رواية ‏ والعتاق ٠ ٠»‏ وما 
عدا هذه التصرفات » من سائر العقود » فانها تبطل بالهزل + أي لا تتعقد 
بسارة الهازل ٠‏ وذهب البعض الآخر من الفقهاء الى صحة عبارة الهازل 
وانعقاد جميع العقود بها قياسا على صحة عبارته في العقود والتصرفات الني 
لا يسطلها الهنزل ٠‏ ومن فرق بين النوعين احتج بالحديث الذي ذكرناه 
واقتصاره على هذء التصرفات فقط > وبأن في هذه التضرفات المستثئاة حقنا 
لَه تعالى وما كان كذلك لا يجوز لاحد أن يهزل فيه > فاذا جاه بالعبادة التي 

(01) الاستاذ أحمد ابراهيم » المرجع السابق » ضص6/ 

تحفة المحتاج لابن حجر ج؟ ص51 518 > أعلام الموقعين 
ج” ص ده و ج؟ ص؟/ » منهاج الصالحين للمجتهد محسن الحكيم ص 145+ 

5 سيل_السلام للضعتاني ج7 ص/5590 

(5) كشف الاسرار » شرح اصول البزدوي » ج54 ص/15100 

- 


من شأنها اقادة انشاء هذه التصر لتصرفات » نشأ التصرف وثبت الحكم وان لم 
يقصده كما لو نطق يكلمة الكفر » لان الانسان لا يجوز له أن 5 
دبه ولا يا يانه » وهذ ابخلاف التصرفات امالية التي هي محض حق العباد 
فانها تفسد بالهزل ولا ثبت بها حكم ولا ينعقد بها عقد لعدم قصد المازل 
بسبارته انشاء عقد > ولان الانسان قد يهزل مع غيره فلا يثبت الحكم ولا ينعقد 
العقد بغير قصده ورضاء7© وهذا القول هو الراجح ٠‏ 
99 - الحالة السادسة : 
بالاكراء + والاكراء هو حمل الغير على أمر يمتنع عله 
بتهديدء بأذى لا .يحتمله ويقدر الحامل على ايقاعه ويصير الغير خائفا بدا" 
وعبادة المكره ب اذا ما توافرت شروط الاكراء ‏ لا قيمة لها عند جمهور 
الفقهاء لانها لم تصدر عن قصد صحيح وارادة سليمة » وانما صدرت بقصد 
دفع الاذى عن قائلها ٠‏ وعند الحثفية تمت عبارة المكره وينعقد بها النقد 
وتترتب عليه آثاره في العقود والتصرفات التي لا يبطلها الهزل وهي التكاح 
والطلاق والرجعة والمتاق » أما في غير هذه التصرفات فقد ذهب الاحناف 
الى عدم اعتبارها صحبحة فلا تترتب عليها آثارها في الحال ولكن اذا أجازها 
المكره بعد زوال الاكراء رتبت عليها آثارها”"؟ + وقول الجمهور ههو 
الراجح ٠‏ 
«54 - الحالة السابعة : 

اذا صدرت العارة وهي : 


صدور العباء 


بوضمها انشاء عقد معين ولكن قصد بها 
القائل انشاء عقد آخر وقامت القرائن على هذا القصد » ففي هذء الحالة 


)١(‏ المدونة الكبرى ج؟ ص ١7١‏ , الاشباه والنظائر لابن نجيم 
ص55 ؛ أعلام الموقعين ج7 ص 11١1-1١‏ + 

20 ادا ل 1 

(5) الاستاذ علي ١‏ » المرجع السابق » ص77 - 58 ٠‏ وانظر 
تفصيل أدلة القولين في : الام للشافمي ج؟ ص١5 ٠‏ وأعلام الموقعين ج15 
ص8 ٠١‏ و ج54 ص45 - 54 + والكاساني جا ص81١‏ - 184 ٠‏ وزاد المعاد 
اج" ص 7*١‏ » المقني ج/1 ص18 , المهذب ج؟ ص45 + الخلاف للطوسي ج5 
ص56 5 ٠‏ منهاج الصالحين ج؟ ص185 + 

0 


تكون العبادة معتبرة ويتعقد ببها العقد المقصود الان الصر: 
لا للالفاظ والمباتي ٠‏ .وعلى هذا بلو قال شخصص لآخر 
«ديثار وقال الآخر قبلت كان العقد يبعا لا هبة + 
541 الحالة الثامنة : 


العقود 'للمعاني 
هبتك غرسي سنائة 


اذا حندرت 'العارة بقصد انشاء العقد الذي تفيده هده الارة وا 
بقصد تحقيق غرض غير مباح شرعا كنا لو باع عنبه للن يعصرء لخمرا » أو 
باع السلاح لقطاع الطرق أو المتمردين العصاة ٠‏ فمن“الغقهاء من غلبٍجائب 
الادادة .الظاهرة »أي السارة ».وقال بانعقناد اله اذا ما توافرت 
أدكان :العقد بوشروطه ٠.‏ .ومن الفقهاء من غلب جانب "الارادة :الناطنة الأبظل 
العقد لبطلان هذه .الارادة المنجهة الى تحقيق غرض غير مشروع ولم يعد 
بالظلهر الخارجي اللعقد . 

وحححة 'القائلين االادرادة الظاهرة أن الاحكام في الدد على 
ما يظهرء 'الانسان الاغلى نا ينظنه أأني على ظاهر"ألفاظه وعبارته لا على ثيته 
.وباعثه على 'انشناء 'العقند » فنحن ,يجب أن 'نحكم بالظاهر والله يتولى السزائر » 
“وفي هذا يقوال الامام الشنافمي > وهو يحتج 'لهذا القول > : « أصل ما أذعب 
اليه أن كل عقد كان صحبحا قي 'الظاهر لم أبطله بتهمة ولا بعادة من المتبايعين 
وأجزته بصحة الظاهر > وأكرء لهما النية اذا كانت النبة لو ظهرت كانت 
اتقسد البيع الى 

وححة القائلين بتغليب الارادة الباطنة أن الليات في العقود لا يجوز 
اغفالها ولا اهدارها » لان المقاصد معتبرة في العقود والتصرفات كما هي 
معتبرة فيالمبادات » وعلىهذا دل القرآن » كما قي قوله تعالىفي النهيعن بوصية 
الضرار : ه من بعد وصية يوسى بها أو م عضار » اذا أوسى ضرارا 
كان ذلك حراما وكان لورثته ابطال هذه الوصية وحرم على الموصى له أخذ 
(8) الام للشافمي ج5 ص70 , وانظر أيضاا الام جه ص71 , واج7 
1 


المؤصضق إبة يدون رشاهع » ومن السنة ٠‏ انما الأعمال بالنيات وانمنا لكل 
أمرىء ما ثوى ٠+‏ الخ ٠‏ فهدا الحديث أصل في ابطال الاحتبال والوصول 
الى المحرمات والاغراض الفاسدة بالعقود والتصرفات التي ظاهرها الحل 
والصحة ٠‏ ويؤيد هذا الرأي أيضا ان الالفاظ انما اعتبرت لدلالتهه على 
اللقاصد » فاذا ظهر القصد كان الاعتباد له وتقيد اللفظ به وترتب الحكم على 
أساسه ٠‏ أما اذا لم يظهر القصد وظل الباعث مستترا فان الواجب في هذه 
الحالة التقيد بالظاهر وحمل الكلام على ما .يدل عليه هذا الظاهر0© ٠‏ 
القول الراجح : 

والراجح من القولين هو القول الثاني » فالصرة بالارادة الباطملة 
لا بالارادة لظاهرة اذا ما لهرت وانكشفت » وعلى هذا دلت السلة النبوية » 
فقد جاء في الحديث الذي ار 


اء الامام البخاري عن أبي حميد الساعدي أله 
قال : استعمل رسول الله (ص) رجلا على صدقات بثي سليم يدعى ابسن 
اللتبية اا ا 0 
الي ٠‏ فقال النبي (ص) ما ممناء : فهلا جلست في بيت أبيك وأمك حتسى 
٠‏ ثم قام النبي (ص) خطبا فحمد الله وأنتى عليه ثم قال : أما 
د ا م 
مالكم وهذا هدية أهديت ل لي > أقلا جلسر إن في ايت 
لت 0ن بأد اعد متك عسي ع نه ان قن لق بيه بره 
القيامة *.. الخ*"© ٠‏ ففي هذا الحديث أكبر الدلالة على اعتبار دلالة الحال 
على النية المستترة والباعت الخفي ولو لم يدل عليه لفل في العقد * 

وقد ترتب على هذا الخلاف بين القولين خلاف قي أحكام بعض المسائل» 
من ذلك : نكاح المريض مرض الموت يقصد الاضرار بالورثة بادخال وارث 


وأمه حتى تأيه 


1 اغاتة اللهفان ج؟ مس545 » اقامة الدليل على ابطال التحليل 
لابن تيمية ص55 وما بعدما » أعلام الموقعين ج؟ ص85 ٠‏ 

(5) صحيع البخاري ج١9‏ ص8؟ » وفتع الباري بشرح صحيح 
البخاري للعسقلائي ج؟١‏ ص 155 + 


- وهم الشسريعة الاسلامية (م 9 1870 ) 


جديد عليهم ٠‏ فهي لا ترث من زوجها أخذا بالنبة حسب الرأي الشاني م 
وترث أخذا بالارادة الظاهرة حسب الرأي الاول + وكذلك ببوع الآجال 
أكمن يسيع سلعة بثمن مؤجل انم يشتريها من مبتاعها بشمن أقل من الاول 
رادة الظاهرة » وباطل اذا أخذنا بالارادة 
الباطنة + ومثله أأيضا نكاح المحلل باطل اذا أخذنا بالئية وصحيح اذا لم 
تأخذ بهال ٠‏ 


نقدا » فهو صححيح اذا أخذنا با 


(1) أنظر في هذه المسائل ونحوها : شرح الزرقاني على موطا مالك » 
وتنوير الحوالك شرح موطأ مالك للسيوطي ج١٠‏ ص/ ء والمدوئة الكبرى ج؟ 
ص 758 193 , واج؟ ص84 وما بعدما , والمحلى ج49 ص 5؟ و ج١٠‏ 
صة؟ وما بعدما » والمقدمات لابن رشد ج؟ ص١18‏ - 185 , وبداية 
المجتهد ج١‏ ص7١1‏ 115 , والمغني ج7 ص557 ٠‏ وكشاف القناع ج؟ 
صره . و ج؟ ص١9‏ ء وابطال التحليل لابن تيمية ص4 - 5 » وسيل السلام 
ج” صكة » والام ج؟ ض 5١‏ - 51+ 


5265 


وفررزق 


4" - محل العقد : 


هو ما وقع عليه التعاقد ويظهر قبه أثر العقد وأحكامه ٠‏ وهو يختلف 


باختلاف العقود » فقد يكو عينا مالية كما في ببع ساعة أو سيارة في عقد 
لببع » وقد .يكون منفعة » كمنفعة الدار المستأجرة في عقد الاجاء وقد 
.يكون عملا كما لو تماهد شخص مع طببب على اجراء عملية » وكما في عمل 


المرارع والمضارب في عقد المزارعة وعقد المضارية ٠‏ 
15م شروظة : 

يشترط في الشيء ليصلح أن يكون محلا للعقد جملة شروط » ذكرها 
الفقهاء » وكلها ترجع » في الحقيقة الى قابلية لمحل لحكم العقد شرعا » والى 
خلوه من كل ما يفضي الى نراع .بين طرتي المقد ٠‏ وهذه الشروط » على 
ما ذكرها الفقهاء » هي : 
44" - أولا : أن يكون قابلا لحكم العقد شرعا : 

ذلك ان لكل عقد أحكام وآ" معيئة تظهر في المعقود عليه » أي في 
المحل » فاذا لم يكن قابلا لها كان العقد باطلا ٠‏ وعدم قبول المحل لحكم 


العقد قد يرجع الى نهي الشارع عته » كما في نهيه عن ببع المبتة مطلقا » وعن 
التعامل بالخمر والخنزير بالنسبة للمسلمين”'2 » وكنهيه عن نكاح المحرمات 

() أما بالنسية لغير المسلمين فان الخمر والخنزير مال متقوم 
يجوز التعامل فيه + كتاينا أحكام الدميين والمستأمتين ص9317 + 


كك 


بد مثل زواج الاخ ب. والأبن بأمه ٠‏ وقد يرجع الرأن 
حك العقد يتناقى فى وطببعة هذا المحل أو للا خصص له > فالخضروات التي 
يتسارع اليها الفساد لا تصلح أن تكون رهنا لان حكم الرهن » وهو حبس 
المرهون لامكان استيفاء الددين منه عند عدم الاداء » لا تقبله هذه الاموال0م 
الا ا يوا ان تكون محلا لعقد البيع مثلا 

لمثافاة حكم هذا العقد لما خصصت له هذء الاموال العامة ٠‏ 
0" ثانيا - وجوده حين العقد : 

وهذا الشرط في الحقيقة ليس على اطلاقه ولا هو عند جميع الفقهاء » 
اذ أن فيه اختلافا وتفصيلا + وجملة القول فيه ان المعدوم الذي يستحيل 
وجوده في المستقبل لا يصلح أن يكون محلا للعقد ولا خلاف في هذا » كما 
لو تعاقد شخص مع آخر على حصاد زرعه أو تلقيح نخله أو نقل أثائه » 
فتبين ان الزدع أو النخل أو الاثات قد احترق قبل العقدة"© » وفي هذه 
الحالة .يكون العقد باطلا ولا يترتب عليه أثر » وبهذا أخذ القانون المدسي 
الغرافي'” ٠‏ ولا ,يشترط وجود المحل عند التعاقد اذا كان ملفعة » وائما 
الشرط امكان وجودها في المستقبل”؟؟ ٠‏ ويعلل الفقهاء عدم اشتراط وجود 
المتفعة عند المقد بأن المنقعة بطببمتها لا تحدث دفمة واحدة » وائما تتحدث 
آنا بعد آن وشيئا بعد تيء » ولهذا صحت عقود الاجارة والمزارعة والمفارسة 
ونحو ذلك مع عدم وجود النفعة محل هذه العقود وقت التعاقد » ولا خلاف 
في هذا أيضا بين الفقهاء ٠‏ ولكن اذا كان محل العقد عبنا مالية فقد اختلف 
الفقهاء في شرط وجودها عند العقد » فذهب أكثر الفقهاء الى اعتنار هدًا 
الشرط في جميع العقود » معاوضاات كانت أو تبرعات الا ما استئئي كبييسع 


(1) الاستاذ محمد مصطفى شلبي » المرجع السابق , ص 501 + 
(5) الاستاذ محمد مصطفى شلبي , المرج 0 
(؟) نصت الفقرة الاولى من ن القانون المدني العراقي 
على انه « إذا كان محل الالتزام مستحيلا استحالة مطلقة كان العقد باطلا ٠”‏ 
(5) جاه في المادة 151 من القانون المدني العراقي : ه ويصح أن يكون 
المحل مالا » عينا كان أو ديك 


السلم > والقاعدة عندهم هي : بيع العدوم لا يجوز ٠‏ والحجة لهذا الرأي 

ان للعقد آنارا تظهر في العقود عليه » ولا يمكن كن ان تظهر هذه الآثار في 
معدوم لا وجود د له ٠‏ وكذلك لا يصح عندهم ببع ما لا وجوده > أي 
ما له خطر العدم > فلا يجو بيع اللبن في الضرع > .ولا تاج الحيوان قبل قل 
الولادة ولا الثمر قبل ظهودء » لان محل العقد » في هذء الحالات » غير 
موجودة على وجه اليقين » بل هو على خطر العدم » فلا يجوز التعاقد عليه200. 
وعند بعض الفقهاء كامالكية يجوز أن يكون المعدوم محلا للعقد بشرط امكان 
وجوده في المستقبل » وهذا في عقود التبرعات كالهبة والوتف > والملة في 
هذا الجواز عدم افضائه الى النزاع ٠‏ كما أجازوا ببع الممخضرات بظهور 
بعضها كالباذئجان والبطبخ > وعللوا ذلك بأنها لا نظهر دفعة واحدة وائما 
نظهر شيا بعد شيء فلو لم يجز ببع الكل عند ظهور د البعض لوقع الناس في 

الحرج » والحرج ج مرقوع بسكم الشريعة؟» ه وعد الحالة »سينا شي 
الاسلام ابن تيمية وتلميذه ابن القيم » يجوز أن .يكون محل العقد ممدوما 
وقت التعاقد اذا لم يكن قبه غرد أي اذا كان مقدور التسليم » فالغرد * أي 
عدم القدرة على التسليم » هو المأنع من صلاحية الثثيم ٠‏ للتعاقد عليه لاكونه 
معدوماء والشارع نهى عن بيع الغرد » سواء أكان المبع موجودا أو معدوما » 
فاذا كان المعدوم ممكن الوجود عادة في المستقبل ويقدر على تسليمه جاز أن 
ل ا 0 اد على تسليمه لم 
.يصح التعاقد عليه » وعلى هذا أباح الشارع الاجارة والمساقاة وببع التمر قبل 
بدو صلاحه لعدم الغرر فيه ٠‏ ولم ريجز 
على تسليمه وان كان موجودا وقت العقد + فالملة اذن الغر, إد لا كون الشيء 
موجودا أو معدوما * وما ورد عن النبي (ص) من النهي عن ببع المعدوم كما 
في حديث : ه لا تبع ما ليس عندك » محمول على عدم القدرة على التسليم 


الحبوان الشارد الذي لا يقدر 
سوا 3 


(1) الدكتور محمد يوسف مومى ء المرجع السابق , ص81؟ ٠‏ 
(5) بداية المجتهد ج؟ ص :15 » والدكتوز محمد يوسف موى , 
المرجع السابق » ص58 + 


لود 


لاعلى كونه معدوما”'2 + وهذا هو الذي يبدو راحجا ٠‏ وبه أخذ القانون 
المدني العراقي”"© ٠,‏ 
547 - ثالثا أن يكون معلوما : 

ويشترط في المحل أن يكون ممروفا لدى العاقدين 
فيه جهالة تقضي الى النزاع > لان الث 
النراع وأسبابه بين المتعاقد. 
العلم بالمحل بتعسنه بالاشارة أو بالرؤية » أو بان جنسه ونوعه ووصفه اذا 
كان من الاموال امثلية ٠‏ هاذا لم يكن معلوما لدى العافدين أو كانت فيه 
جهالة فاحشة كالجهالة .بجنس المحل أو نوعه أو وصفه » كما لو قال بعنك 
مالا أو حبوانا أو ساعة أو حنطة أو راديو ونحو ذلك كان المحل مجهولا 
جهالة فاحتسة فلا ينعقد العقد ٠‏ وقد أخد القانون المدني العراقي بهذا الشرط 
فاشترط أن يكون محل المقد معنا تعنا ناقيا للجهالة الفاحشة سواء كان 
تنه بالاشارة اليه أو ببيان الاوضاف المميزة له مع ذكر مقدارء ان كان من 


» بحيث لا تكون 
ة الاسلامية تحرص على سد منافذ 


» ولهذا اشترطت أن يكون معلوما * ويتحقق 


المقدرات أو بنحو ذلك مما تنتفى به الجهالة الفاحئة ٠‏ فان لم .يمين على هذا 
الوجه كان العقد ياطلا”؟» + ولكن لو كانت الجهالة بالمحل لا تنشي 
الى النزاع وجرى المرف بالتسامح فبها لم تؤثر في انعقاد العقد » كما لو 
باعه مالة برتقالة من نوع معين » أو مائة بضة دجاجة من النوع الكبير مع 
نفاوت يسير في أحجامه(*» ٠‏ وهذا الشرط لا يختلف فه الفقهاء في عقود 
المعاوضات كالبيع ٠‏ ولكنهم يختلفون في اشتراطه في عقود التبرعات ٠‏ فملهم 
ترس بحام ارك ران رمقريه تن للق 1 


)١(‏ القياس لابن تيمية ص5 , واعلام اللوقعين ج١‏ ص/اه؟ وما 


الفقرة ١‏ من المادة ١54‏ من القانون المدثي العراقي : ٠‏ يجوز 
ام معدوما وقت التعاقد اذا كان ممكن الحصول في 
ناقيا للجهالة والضرر » ٠‏ 

8 من القاتون المدتي العراقي + 

(5) الاستاذ محمد سلام مدكور ء المرجع السابق » ص٠4‏ 


عمد 


وهذا الرأي هو الراجح > لان الجهالة في التبرعات لا تفضي الى نزاع غادة 
لانها تبرع واحسان صرف كما يقول الامام القراني7'© ٠‏ وعلى هذا الرأي 
تجوز هبة البمير الشارد والوصية يسهم من المال9© ة 
541 - رابعا ‏ أن يكون مقدورا على تسليمه : 

وهذا الشرط معقول » لان الغرض من التعاقد وصول كل عافد الى 
ها يترتب على العقد » أي تسلم محله » فبشترط أن يكون هذا المحل مقدورا 
على تسليمه من قبل الملتزم بالتسليم وقت التعاقد لان الاصل في العقود ترتب 
آثارها بعد العقادها ٠‏ وهذا الشرط لا خلاف قبه بين الفقهاء في عقود 
المعاوضات ٠‏ أما في عقود التبرعات » فبعض الفقهاء كالمالكية لم يشترطه لان 
العجز عن التسليم لا يؤدي الى النزاع ولا ضرر فيه على الطرف الآخر ٠‏ 
وعلى هذا يجوز هبة البعير الشارد على هذا الرأي » ولكن لا يجوز » 
بالاتفاق » بع البعير الشارد ولا ببع الطير في الهواء ولا السمك في الماء» ولا 
بيع المال المباح لان الناس قبه سواء ولا اختصاص لاحد فيه قبل احرازه 


وتملكه لعدم القدرة على تسليم هذه الاشياء التي جرى عليها التعاقد”© . 


(1) الفروق للقرافي ج١‏ ص155 
(5) الكاساني ج4 ص ه1١‏ + 
(؟) الكاساني جه ص155 , 1517 , كشاف القناع ج؟ ص9١‏ + 


اط 


لهيسدء 
العاقد هو الذي يباشر العقد ويصدر عنه الايجاب أو القبول ٠‏ ولس 


كل انسان يصلح أنيكون عاقدا ويتبر ايجابه وتبوله ٠‏ فمن الناسمن لاقبمة 


اعبارته » فلا يتعقد بها عقد ولا يترتب عليها أثر + ومنهم من تعتبر عبارنه 
في بعض العقود والتصرفات دون البعض الآخر » وبموافقة ارادة أخرى أو 
بدون هذه الموافقة + ومنهم من تصح عبارته في جميع العقود والتصرفات على 
وجه الاستقلال أي بدون توقف على موافقة الآخرين + واختلاف الناس في 
ذلك يرجع الى عدى انمتعهم بالاهلية والولاية » فمن فقدهما لم يكن لعارته 
أي اعتبار » ومن 'قصت به احداهما أو كلاهما كان لسارته اعتبار 


افص » 
ومن توافرت قنه على وجه الكمال والتمام اعتبرت عبارته الاعشار الكامل في 
جمسع العقود والتصرفات ٠‏ فلابد » اذن » من الكلام عن الاهلية أولا » م 
غن الولاية ثانا » مع بعض ما يتعلق بهما من أبحاث ‏ 


00-0 
اليخفالازل . 
الاهلية 
وعم الاهلية في اللغة الصلاحبة » يقال فلان أهل لكذا اذا كان صالها 
في الاصطلاح الفقهي تنقم الاعلية الى أهلية وجوب وأهلية 


مد 


0 أهلية الوجوب + 

هي صلاحبة الانسان لوجوب الحقوق امشروعة له وعليدل'؟ م أي 
صّلاحته لان ت له الحقوق وتجب عليه الواجبات + وتثبت هذه الاهلية 
للانسان بناء على نيوت الذمة له ٠‏ والنمة في اللغة المهد , قال تمالى : 
«لا يرقبون في مؤمن الا ولا ذمة » وسمي غير المسلمين ١‏ 
الاسلام على وجه الدوام بناء على عهد ببتهم وبين الدولة الاسلامية بأمل 
الذمة » أي أهل عهد ٠‏ والذمة : ل 0 
الا وله ذمة وبالتالي تكون له أهلية وجوب”'* ٠‏ وعلى هذا يمكن القول ان 
أساس أعلة الوجوب هو عيلة الانسان ٠‏ وأهلية الوجوب بممناها الفنقهي 
تعرف عند رجال القانون ه بالشخصية القالونية » وهي تابتة لكل انسان 
ويعرفونها بأنها صلاحية الانسان لان تكون له حقوق وعليه واجبات9"© م 
ونعريفهم هذا يمائل تعريقها عند الفقهاء ٠‏ 
١ه‏ - أهلية الاداء : 


هي صلاحية الانسان لان يطالب بما له من حق وان يطالب يما عليه 
من حق للغير » وأن تعتبر عباراته في انشاء العقود وتترتب عليها آلازما 
الشرعية!*» ٠‏ وأساس هذه الاعلية هو المقل والتصيز لا الحباة ٠‏ ويراد 
بالتمسز معرفة معاني الالفاظ التي تنشأ بها العقود > وآثار تلك العقود والفين 
فبها من فاحشس أو يسير » ولا اعتداد بششيء من ذلك الا لمن بلغ السابعة من 
عمره » أما قبل هذه السن فلا اعتبار لعقله ولا لتمسيزء©؟ ٠‏ 
؟ه؟ ‏ الاعلية الكاملة والاهلية الناقصة : 

,كل من 

(1) شرح المثار لابن بية الرعاوي ص 555 

(5) شرح إصول البزدوي ج4 ص/91؟1 , وشبرح المنار 5548 + 

(؟) المدخل للقانون الخاص للدكتور عبدالمنعم البدراوي صمه 

(5) شرح مرقاة الاصول ج؟ ص55؛ ٠‏ واصول الفقه للاسستاذ 
عبدالوهاب خلاف ص ٠ 1١6١‏ 

(5) الاستاذ علي الخفيف , المرجع السابق ٠‏ ص84 


ضيلية” 


أهلية الوجوب والاداء قد تكون ناقصة وقد تكون كاملة نظرا 


للادوار التي يمر بها الانان في حاته من مبدأ تكوينه الى كمال عقله 
انمسيزه * وهذء الادوار هي دور الجتين » ودور الانفصال الى التسيز » 
ودود التصسبز الىالبلوغ » ودور البلوغ مع الرشده وتتكلم فبما بلي عن نوع 
الاهلية التي ثبت للانسان في كل دور من هذه الا: 
50 الدور الاول ‏ دور الجنين ٠‏ 

الجنين في بطن أمه قد ينظر اليه كجزء من أمه يقر بقرارها ويتتقل 
بانتقالها فنحكم بعدم ثبوت الذمة له وبالتالي تنتفي عنه أهلية الوجوب ٠‏ وقد 
.ينظر اليه من جهة كونه نفسا مستقلة ومنقردا عن أمه بالحباة ومتهئا 
للانفصال عنها وصيرورته انسانا مستقلا فنحكم له بوجود الذمة وبالتالي 
ت له أهلية الوجوب ٠‏ وقد اوحظلت فبه هاتان الجهتان فلم يثبت له 
الفقهاء ذمة كاملة كما لم ينفوا عنه الذمة مطلقا والما أثنتوا له ذمة ناقصة 
صالحة لاكتساب بعض الحقوق فقط وبذلك تكون للجنين أهلية وجوب 
ناقصة تجمله صالحا لاكتساب بعض الحقوق وعي التي لا .يحتاج في ثبوتها 
الى القبول كاميرات والوصية والاستحقاق في غلة الوقف ٠‏ أما الحقوق الني 
تحتاج الى قبول » كالهبة » فائها لا تثبت له وان كانت نفما فحضا ء لانه 
لبس له عبارة وليس له ولي يقوم مقامه في القبول ٠‏ ولا يجب عليه أي حق 
انقصان أهليته كما قلنا ٠‏ وهذء الاهلية الناقصة تثبت للجنين بشرط أن يولد 
حبا » أما أهلية الاداء فلا وجود لها أصلا اذ لا يتصور صدور أي تصرف 
منه لعجزء الكامل ولقبامها بالعقل والتمسز وهما منتضان عن الجنين ٠‏ 
4 - الدور الثاني دور الانفصال الى سن التمييز )0١(‏ : 

الجنين متى ما انقصل حا ئبتت له ذمة كاملة قتثبت له أهلية وجوب 


مقدرة عند الفقهاء ببلوغ الصغير السنة السابعة 
دير لغرض ضبط الاحكام , ولم يكن الفقهاء المتقدمون 
يقدرون للتمييز سنا معيتة ونما قعله المتأخرون ٠‏ وربما كان أساسه ما جاه 
في الحديث الشريف بشان أمر الصغار بالصلاة : مروهم لسبع واضر بوهم 
وقد جعل القانون المدتي العراقي وكنا المصري سن التمييز بلوغ 


-4- 


كاملة جب له وعليه الحقوق ٠‏ وكان يتبغي أن تحب عليه الحقوق كلها 
لكمال أهلية الوجوب فيه ٠‏ ول للا كان وجوب الحق على الانسان ليس 
مقصودا لذات الوجوب ء بل المقصود حكمه وهو الاداء » فكل حق يمكن 
اداؤه عن الصبي يجب عليه » وما لا يمكن اداؤء عنه لا يجب عله0© . 
فحقوق العاد المالية كضمان المتلقات وتفقة الاقاربونحو ذلك تيجب على 
الصغير لان داءها يحتمل النابة فيؤديها الولي تابة عن الصتير ٠‏ وما كان 
من حتوق المباد عقوبة كالقصاص'لا يجب على ال 9 


لان العقوبات لاتحتمل 
الثبابة فلا يمكن أن يعاقب الو لولي ننابة عن الصدير » فضلا عن أن فمل الصغير 
لا يوصف بالاجرام فلا يثبت فبه العقاب ٠‏ أما أعلية الاداء فمعدومة تماما 
الانعدام ما تقوم .به وهو التسيز بالعقل > فلا يطالب الصغير بأداء ما ل 
من حق وانما يطالب وليه بالاداء ٠»‏ ولمدم أهلية الاداء عند الصغير لا ينشاأ 


عن عبارته أي عقد أو التزام » وهذا ما نص عليه القانون المدني العراقي 
وكذلك المصري2" , 
6ه الدور الثالث ‏ دور التمييز الى البلوغ : 

وبدأ هنا الدور ببلوغ الصثير سن السابعة من عمره * 
والمقصود بالتمسز معرفة معائي الالفاظ التي تنشأ بها العقود » وادراك الفين 
ثيه ء نان لم يتس له .ذلك لل م يكن مميزااء كما لا يعد مميزا قبل بلوغه 
السابعة وان أدرك شيا من ذلك”© + ويتنهي هذا الدور بالبلوغ ويعرف 
بالعلامات ,الطيعية ان وجدت الا بلوغ نمام الخامسة عششرة من عمره عند 
جمهور الفقهاء ثبت للصغير أهلة أداء ناقصة لنقصان عقلهء 
ويترتبع هذه الاهليةصحة تصرفاته الناقمةله نفما حضاكقبوله الهبةوالوصية» 


وفي هذا الدور 


التي يترتب عليها خروج 
أجازها الولي » لآن الاجازة 


(1) شرح التلويح على التوضيح ج؟ ص13 

(؟) المادة 53 من القانون المدني العراقي ٠‏ والمادة ٠١١‏ من القانون 
المدثي المصري ‏ 

(5) الاستاذ على الخفيف », مرجع السابق » ص/ام 


دنه 


اللاحقة تلحق العقود الموتوقة لا العقود الباطلة » ؤلان الولي لا يملك ايقاع 
مثل هذه التصرفات نيابة عن الصغير فلا يملك اجازتها ٠وأما‏ التصرفات 
الدائرة بين النقع والضور بطبعتها م كالبيع 
باعتبار تمتعه بأصل أهلية الاداء ولكن لا تتبر نافدذة ا هذه الاعلية » 
لي الصفير » 


وتنفذ اذا أجاز زعا ول 


0 فيا وقع الاذن فيه > لان الا 
الاجازة اللاحقة له بعد وقوعه » وهذا ما أخدذ ببه القانون المدني العراقي 
وكذلك المصري20, 
505 - الدور الرابع - البلوغ مع الرشد : 
اذا بلغ الانسان عاقلا رشيدا 'نبتت له أهلية اداء كاملة » وصحت مله 
جميع العقود والتصرفات دون توقف على اجازة 3 . امي بالرشد » 
حسن التصرف في امال وتثميره » 
را اده رد عن ملو اللي له قا ومع ا 0 
بالمعاملة والنجربة ٠‏ 


السابق على ا بمنزلة 


ميك 
لاه" اذا بلغ الانسان رع 3 : 
ولكن قد يعرض له ما يؤئر فها فتزول معه أو تنقص ٠‏ وقد يعرض له 
3 فبها ولكته يستبع الحد من تصرفاته محافظة على ماله من الضياع 
او حفغلا لحقوق الغير في ماله فتتغير بعض الاحكام بالنسة لمن عرض له هذا 
العار 


وهذء العوارض هي التي اتلسى يتوارض الأهلذة ٠‏ وهسلده 


(1) المواد من 94 - ٠١١‏ من القانون المدئي العراقي ٠‏ والمواد 4ه /, 
٠‏ 57 + 115 من القاتون المدني المصري + 
كاد 


العوارض تقسم الى عسمين : عوارض سحاوؤية » وغوارض مكتسبة ٠‏ 
والاولى تثبت من قبل صاحب الشرع بدون انار من الانسان ولهفا 
اعبت إلى الشياء + لان مالا دحار للافان فله رست | الا لشم عل 
معنى انه خارج عن قدرة الانسان > مثل الجنون والعتنه + أما الموارض 
اللكتسبة فهي ما كان للانسان فيها كسب اختبار » وي نوعان : الاول » 
ما يكون من نفس الانسان كالهزل والسكر » والثاني ء ما يكون من غيره 
عليه وهذا هو الاكراء + وستكلم قبما يلي عن بعض الموارض السعاوية 
والمكنسبة في مطليين متاليين ٠‏ 


العوارض السماوية 
أولا - الجنون 

مه" الجثون هو اختلال المقل على نحو يمنع جريان أقمال الانسان 
وأقواله علىما يقتضبه المقل السوي هوهو نوعان : أصلي وطادىء» والاصلي 
هو أن يبلغ الانسان مجنونا ٠‏ والطادىء هو أن يبل عاقلا ثم يطرأ عليه 
الجنون ٠‏ والجنون بنوعيه لا يؤثر في أهلية الوجوب لان أساسها الحياة » 
والجنون لا يعدم الحياة » ولكنه .يؤر في أهلية الاداء فيمدمها » لانها تثبت 
بالعقل والتمسز » والمجنون فاسد العقل عديم التسيز + ولهذا كان حكم 
المجنون حكم الصغير غير الممبز فى تصر فاته وأقواله وأفماله * 
05" - الحجر على المجنون : 

الجنون من أسباب الحجر ٠‏ والحجر شرعا هو المع من التصرفات 
القولية لا الفعلية » بمعئى عدم انعقادها أو عدم نفاذها » وفي الجنون المع 
من انعقادها حتى ولو كانت ناقعة للمحنون نفما محضا كما هو الحكم بالنسبة 
للصغير غير الممنز * لان صحة الاقوال والاعتداد بها يكون بالعقل والتسبز » 
وبدون ذلك لا يمكن اعتبارها حتى ولو أجازها الولي لوقوعها باطلة » لان 


مامد 


الأجازة اللاحقة لأتلحق التصرفات الباطلة فلا تقلبها صحبحة(© ٠‏ والمجنون 
محجور لذاته بمعتى ان الجتون متى طرأ على الانسان كان سسا للحجر عليه 
دون توقف على حكم من القضاء ٠‏ وعلى هذا لا عبرة بأقواله من حين 
جنونه ٠‏ الا أن المجنون ان كان يفيق في بعض الاوقات فان تصرفاته في حال 


افاقته تعتبر في حكم تصرفات العاقل أي صححبحة ٠‏ 

هذا > وان القانون المدني العراقي في أحكامه التي نص عليها باللسبة 
اللمجنون لم يخرج عن أحكام الفقه الاسلامي » فقد نص على ان المجنون في 
حكم الصغير غير المسز وانه محجور لذاته وان تصرفاته في حال افاقته » اذا 
كان جنونه غير مطيق » كتصرفات العاقل'؟2 + أما القانون المدني المصري فقد 
خرج » في بعض ما نص عليه » على أحكام الفقه الاسلامي » قلم يجمل 
المجتون مححجورا عليه الا بقراد من المحكمة ولا يرفع عنه الحجر الا بقراد 
من المحكمة أأيضا وان تصرفاته قبل نسجبل قرار الحجر صحبحة لا باطلة 
الا اذا كانت حالة الجنون شائمة وقت التعاقد مع المجلون أو كان الطرف 
الآخر على ببنة منها ٠‏ كما ان تصرفانه بمد تسجبل قرار الحجر تكون باطلة 
بطلانا مطلقا سواء أوقت في حال افاقته » ان كان يضق في بعض الاحبان » 
أم وفعت في حال جنونه » بل وحتى لو وقمت بعد رشده ما دام قرار الحجر 
لم برقع عله" ٠‏ 


ثانيا - العته 
٠م‏ المته اختلال في العقل يجمل صاحبه قلبل الفهم مختلط الكلام 
فاسد التدبير”؟؟ + وهو نوعان : (الاول) عته لا يبقى ممه ادراك ولا نسيز » 
وصاحبه يكون كالمجنون فتعدم فيه أهلية الاداء دون الوجوب ويكون في 
الاحكام كالمجنون ٠‏ (الثاني) عته يبقى معه ادراك وتتسبز ولكن لبس كادراك 
العقلاء وتتسيزهم ء وبهذا التوع من العته يكون الانسان البالغ كالصي المميز 
(01) شرح عرقاة الاصول ج؟ ص 559 
(5) أتظر المادتين 35 + ٠١8‏ من | 
(5) أنظر المواد 48 2 ١135‏ 1154 من 
أو اضرع للحن اؤيدت عه عر 
لهمامط- 


المدني العراقي ٠‏ 
انون المدثي المصري * 


في الاحكام » فتثبت .له أعلية اداء ناقصة > أما أعلية الوجوب فتبقى له 
كاملة * وعلى هذا لا تجب عليه السادات ولكن يصح مله اداؤها ولا تنبت في 
حقه العقوبات » وتيجب عليه حقوق العباد التي 


إن المتصود منها امال ويصح 
فبها الاداء تنابة كضمان المتلفات + وتكون تصرفاته صحبحة نافذة اذا كانت 
نادمة نثما محضًا ».وباطلة ان كانت مضيرة له شرا محضًاء وموقوفة على 
اجازة الولي ان كانت ذائرة بين النفع. والضرر ٠‏ ها وان الوه محجور 
عليه لذاته » فهو من هذه الجهة كالمجتون ٠‏ 
١‏ - المعتوه في القانون المدني العراقي والمصري : 

لم .ترط القانون المدني العراقي للحجر على المعتوء حكما من المحكمة 
فقد جمله محجورا لذاته » وهذا هو المقرر في الفقه الاسلامي ٠‏ كما انه 
جمله كالصغير المميز في الاحكام دون تفريق بين معتوه ومعتوء30© » وهنا 
خلاف المستفاد من أقوال الفقهاء اذ .يجعلون العته لوعين كما ذكرنا ‏ 


اما القانون المدني المصري فقد جمله كالمجئون دون تفريق بين ممستوه 
ومعنوه وطبق عليه أحكام المجنون من جهة الحجر عليه ولزوم صدور 
حكم الحجر من المحكمة المختصة ومدى اعتبار تصرفاته قبل صدور الحكم 
وبعدها" » واعتبار الممتوه في حكم المجنون مخالف لما هو مقرر في الفقه 
الاسلامي من أن المته ليس هو كالجتون دائما » بل في بعض أنواعه كما 


ذكرنا أولاا٠‏ 
ثالثا ‏ النوم والاغماء 
57 النوم والاغماء يثافيان أعلِة الاداء» لانعدام التميز 
في هاتين الحالتين + وعلى هذا لا يعتد بشيء من أقواله مطلقا » فلو صدر منه 


ها يصلح بذاته أن يكون ايجابا أو 3 
والاغماء قتور غير طعي د 
)١(‏ أنظر المادتين 48 1١7 ٠‏ من القاثون المدتي العراقي ٠‏ 


(5) المواد ©5 + 115+ 114 من القانون المدني المصري - 
(5) الفقه الاسلامي ٠‏ للدكتور محمد يوسف مومى , ص50 ٠‏ 


جا 


بولا كان ما صدر منه لفوا لا قئمة له + 
به الانسان عن استعمال عقله وسائر قواء259.. 


- المرض 

55 المقصود بالمرض » هنا » مرض الموت > وهو ما يغلب فيه الهلاك 
عادة ويتصل به الموت فعلا سواء اقع بسببه أم يسبب آخر خارجي عنله 
كقتل أو غرق ونحوهما ٠‏ ويلحق مح المرواام .يترقب فبها الموت 
لاصحابها ولا يقلتون منه في العادة كمن قدم للقصاص ومن أشرف على 
ار 

ومرض الموت لا يؤثر في أهلية المريض » الا انه يؤثر في بعض 
الاحكام بالنسبة له » وموجز القول في ذلك ان حقوق الدائنين والورئة 
تعلق » عادة » بأموال المدين بعد وفاته » ولكن لما كان المرض سا للموت » 
فان تعلق حفوق هؤلاء بمال المديين يثبت من حين حلول المرض اقامة 
للمرض مقام اموت لان الحكم يضاف الى السبب”"؟ ٠‏ ولصيانة حق الدائن 
والوارث يبثت الحجر على المرريض بالقدر الذي يتحقق به صانة هذا الحق 
وهو جمبع أموال المريض بالنسبة للدائن ان كان دينه مستفرقا للتركة 
وبمقدار الدين ان لم يكن مستغرتا لها » وبمقدار الثلثين بعد سداد الدين 
واداء وصايا المريض بالك سبة للوارث ٠‏ ويثيت هذا الحجر على المريض 
من حين حلول المرض ثيه لان علة الحجر مرض مميت » واذا اتصل بسه 
الموت صار المرض من أوله موصوفا بالاماتة ٠‏ ولكن لما كان المرض لايعرف 
انه مرض مميت الا اذا اتصل به الموت لم يكن ائبات الحجر عليه بالشك » 
ولهذا لا يظهر أثر الحجر قبل المرت » قتصح تصرفانه دون أن يكون 
للدائن أو الورئة حق الاعتراض عليها في حال حاته » وائما لهم هذا الحق 
بعد وفاته اذا كان التصرف يضر بحقوقهم » فلهم عند ذاك نقضها بالقدر 
الذي يحفظ عليهم هذه الحقوق9؟ ٠‏ 


(1) الاستاذ عت الخفيف » المرجع السابق ٠‏ ص؟ة 

(؟) شرح المثار ص 5935-5533 

(5) مرقأة الوصول ج؟ ص557 ؛ شرح المنار ص555 , والتلويح 
عل اللوافتيح اال/711 


3- 


اويلاحظ هنا ء ان تعلق حق الدائن والوادث بمال المريض لا يمنع أن 
.بكون للمرريض الك طلا ين اهتين 5327 
معيشسنه وغلاجه ونفقة من اتلزحه نفقته 6'ولا اعتراضن عليه من أحد ٠‏ كما 


.يلاحظ أيضا ان حق الدائن مقدم على حق الوارث » فاذا ده 


لدين » 
نفذت وصايا المريض ان كانت اتخرج من الثلث ولم تكن لوادث » فان كانت 
أكثر من الثلث أو كانت ت لوادث توقف الزائد على الثلت والوصية للوارث 
على اجازة الورائة بقي بعد ذلك يقسم على الورثة ينسبة سهامهم * 
4 - تكاج المريض 
نكاح المريض صحيح عند الجمهور ويقع به التوارث ٠‏ ولا يلزم 
المريض يدفم أكثر من مهر المثل > اذا كان المهر المسمى يؤر في حق الدائ 
أو كان 1 


الكل فىاعد. 


من 'ئلت التركة بعد سداد الدين » وتكون الزيادة على مهسر 
الاحوال موقوفة على اجازة الداثين أو الورنة ٠‏ 

وقد اختلف الفقهاء في ارث الزوجة من زوجها في همذا الكاح 5 
فذهب الاوزاعي الى عدم التوارث بين الزوجين بالرغم من صحة النكاح ٠‏ 
وذهب الامام مالك الى فساد التكاح وعدم التوارث يه” » وذهب آخرون 
كالشافمي » الى ثبوت التوارث بهذا النكاح”"2 وهنا هو الراجح + 
55 - طلاق المريض + 

اذا طلق المزريض مرض المو, جته المدخول بها طلاقا بائلا شير 
رضاها فان الطلاق يقع عند الفقهاء الا أنهم اختلفوا في ميرائها من زوجها ٠‏ 
فذهب الجمهور الى انها ترث ردا لقصد الزوج السيء الذي أراد بهدًا 
الطلاق حرمانها من الميرات ٠‏ وقال الشافسي وأهل الظاهر انها لا ترث لان 
الطلاق البائن يقطع الميراث ولا عبرة بالقصد الباطن لان الاحكام تبنى على 
الظاهر والله يتولى السرائر + ومع ان الجمهور قالوا يتوديث المطلقة مسن 
زوجها في هذه الحالة الا أنهم 0005 بقاء هذا الحق للزوجة » 


)١1(‏ بل ذعب بعض المالكية الى قساد نكاح الدمية ٠‏ ويعللون ذلك 
بأن الذمية قدي رجها قيتضرر الورثة وهذ! غلو لا ميرر له ٠‏ 
0) إلا 0 - 35 , المغني ج33 ص 5571 
ثب الشسريعة الاسلامية ( م - 1871 ) 


عند الحنفية ترث اذا مات وهي في المدة » وعند الحنابلة ترث ولو انقضت 
عدتها ما لم تتزوج ء وعند مالك ترث مطلقا سواء اتقضت عدتها أو لم تتقض» 
تزوجت أو لم تزوج ٠‏ وعند الجعفرية تراته خلال سنة من طلاقها ما لم 
توج ٠‏ آنا اذا كان الطلاق البائئن قبل الدخول فقد قال الامام مالك انها 


ترائه » وعند الحنفية وجمهور الحنايلة لا ترث وهذا هو الظاهر من مذهب 
الجعفرية على ما ذكره الطوسي في كتابه الخلاف27 ٠‏ والراجح قول من 
قال بتوريثها مطلقا"؟ ٠‏ 
57 - طلاق المريض في القانون العراقي والمصري : 

نص انون الاحوال الشخصية العراقي دقم 148 لسنة وهه١‏ على ان 
جها ٠‏ الا أنه جاء بحكم غريب لا تعلم ان 
أحدا من الفقهاء قال به وهو ان طلاق المريض مرض الموت لا بقع" ٠‏ أما 
القانون المصري فقد نص على ان الزوجة المطلقة باثنا في مرض الموت تعتبر 
في حكم الزوجة بالنسبة للميراث من زوجها اذا كان الطلاق بثير رضاهما 
وترث زوجها اذا مات وهي في العدة0» ٠,‏ 


المطلقة في مرض الموت ترث 


(1) الخلاف للطومي ج؟ صرةه؛ ؛ الام جه صه؟؟ 585 , 
الهداية وفتح القدير ج5 ص 19١‏ - 195 ؛ المفني ج؟ ص 5084 5597 , 
القواعد لابن رجب ص 35١‏ , المدوتة الكبرى ج؟ ص55 * 

(5) لان العلة في توريثها عي دفع الضرر عن مذه المطلقة » ومذا 
المقصود لا يحصل الا اذا قلنا بتوريثها مطلقا » في عدة أو بعدها , تزوجت 
أو لم تتزوج ٠‏ والقول بخلاف ذلك قد يؤدي الى حرمانها من الميراث اذا مات 
الزوج بعد العدة أو بعد زواجها , أو اذا طلقها قبل الدخول ٠‏ 

(؟) أنظر المادة 58 من قانون الاحوال الشخصية العراقي ٠‏ 


(4) الأدة ١١‏ من قانون المواريث المصري رقم 9 لسنة 1945 : 
تعتبر المطلقة بائنا في مرض الموت في حكم الزوجة اذا لم ترض بالطلاق ومات 
المطلق في ذلك المرض وعي في عدتها ٠‏ 


7ت 


اخ اناق 
العوارض الكت 
أولا - السفه 
51 السفه في اللغة الحفة » وفي اصطلاح الفقهاء عبارة عن التصرف 
في الملل على خلاف مقنضى الشرع والعقل مع ام العقل3'؟ ٠‏ وعد السفه 
من العوارض المكتسبة لان السقبه يعمل باختبارم على خلاف مقتضى العقل250. 
وهو يؤثر في بعض الاحكام » .يظهر هدّا الاثر في عدم تسليم المال الى الصبي 
اذا بلغ سفيها » وفي الحجر على البالع العاقل يسبب السقه ٠‏ فلا بد مسن 

الكلام عن هاتين المسألتين وما يتعلق بهما من أحكام ٠‏ 

المسآلة الال 
في دفع المال لمن بلغ سفيها 

5" انفق الفقهاء ما عدا الظاهرية على ان الصبي اذا بلغ سفيها لاريدقع 
اليه ماله » واحتجوا بقوله ‏ تصالى : ٠‏ ولا تنؤتوا السفهاء أموالكم التي جل 
الله لكم قياما » وانما يدفع اليه امال بسد البلوغ اذا أ: س مله الرشد » أني اذا 
عرف » لقوله تعالى : بتلوا البتامى حتى اذا بلغوا النكاح فان آنستم منهم 
رشدا فادقموا البهم أموالهم » ٠‏ فايتاء الملل يشترط له البلوغ والرشد بنص 
هذه الآية ٠‏ وقال الظاهرية » يدفع المال الى من بلم عاقلا » لان الرشد 
عندهم هو البلوغ مع العقل > والسفه عندهم نهو عدم العقل » وعلى هذا فمن 
بلغ عاقلا تحقق فيه الرشد ووجب دفع المال اليه!؟©2 ٠‏ أما الجمهور » فلا 
يرون هذا الرأي » فالرشد » عندهم » الصلاح في المقل والقدرة على حنظ 
وحسن التصرف فيه”*» » فليس كل عاقل رشيدا وان كان كل رشيد عافلا . 
وعند الجمفرية » الرشيد هو البالغ العاقل المصلح لاله والمدل في ديئه0*© م 


9488 شرح المنار‎ 0١ 

(5) شرح هرآة الاصول ج؟ ص/ره4 

5 المحلى ج4 ص تم - لمك + 

(5) التلويح ج؟ ص ١ؤا ٠‏ 

(5) الخلاف للطومي ج؟ ض121 + 
مم 


فلا يتحقق الرشد بالقدرة على حفظ امال فقط وانما به وبالعدالة في الدين * 
الا أن هذا الرأي > على ما يبدو » لبس محل اتفاق عندهم » فقد ذكر بعض 
متأخري مجتهديهم ان الرشيد هو المصلح لاله دون أن يشترط فيه العدالة 
7 

في بالدين410. وى 
3 - هل يراد بالرشد حقيقته أو مظنته ؟ 

اختلف الفقهاء في المراد بالرشد على قولين : 

القول الاول : المراد بالرشد حقبقته » فلا بد من وجوده ومعرفته » 


فلا يجوز أن يقام مقامه شيء آخر من يلوغ سن معبنة أو غير ذلك ٠‏ وعلى 
هذا القول لا يدقع امال للمبي بعد البلوغ حتى يثيت رشده مهما بل من 
السن » بل وحتى لو صار شيخا كبيرا ٠‏ وهذا قول الجمهور من الشافعية 
والمالكية والحنابلة والجعفرية وأبي يوسف ومحمد صاحبي أبي حضفة29 ٠‏ 
والحجة لهذا القول ان دفع المال بسد البلوغ معلق بايناس الرشد » 
فما لم يوجد ويثبت لا يجوز دفع المال الى الصبي بمجرد بلوغه » لان المعلق 
على الشرط معدوم قبل وجود الشرط ٠‏ ولان السفه في حكم منع المبال 
بمنزلة الجنون والعته » وهما يمنمان دفع المال الى من بلغ مجنولا أو معتوها 
ويستمر المع الى أن ,يزول عارض الجنون أو العته » فكذلك السفه9© ٠‏ 


القول الثاني : قول أبي حتيفة » وعنده المراد بالرشد حقيقته قبل بلوغ 
سن الخامسة والمشرين 6 ومظنته بعد بلوغ هذه السن * فمن بلغ رشيدا 
ونبت رشده دفع اليه ماله وان لم يبلغ الخامسة والعشرين ٠‏ ومن لم غير 
ارشيد أو لم يعلم رشده اتتظرنا بلوغه الخامسة والمشرين > وعند ذلك 
يحكم برشده ويدفع اليه ماله » سواء علم منه الرشد أم لم يعلم ء لان هذه 
السن مظنة الرشد ولا ينفك عنها الا نادرا م والاحكام تبنى على الغالب لا على 
(1) منهاج الصالحين للمجتهد السيد محسن الحكيم ج؟ ص59١1‏ * 
(؟) المغني ج4 ص/ه5 , الخلاف للطومي ج؟ ص 75١‏ , السسيه 


امحسن !لحكيم , المرجع السابق ٠‏ ج؟ ص١7 ٠‏ 
() كشف الأسرار » شرح اصول اليزدوي » ج54 ص490١‏ * 


6ت 


النادر » كما استدل أبو حنيفة بأدلة » منها© : 
بو حني 


1 منع المال عمن بلغ غير رشيد مرده الى أن السقه قد لا يفارق 


الانسان في أول أحوال البلوغ » أما اذا تطاول الزمن 
والنشرين » قلا بد أن يستفيد رشدا بطري 
العقول وتنصر الانسان ٠‏ وبهذا الرشد المستفاد يتحقق شرط دفع المال » 
لان الرشد جاه في الآبة تكرة فنصدق على أدنى رشد * 


بلغ الخامسة 
بق التجربة » لان التجارب تفتح 


اب ان منع المال عن البالغ العاقل غير الرشيد » اما أن يكون للتأديب» 
واما أن يكون على وجه العقوبة على قمل الحرام وهو التبذير » واما أن 
.يكون حكما غير معقول الممنى ثبت بالنص ٠‏ فاذا كان المنع للتأديب » فالتأديب 
انما يحسن اذا كان مرجوا نقعه ء أما اذا اتقطع الرجاء ب بلغ خبسا 
وعشرين سنة ولم ,يؤنس رشده فلا معنى لاستمرار منع ماله عنه اذ لا فالدة 
من ذلك فيكون عبنا » والاحكام لا تشرع للعبت * وان كان المنع على وجه 
العقوبة فالعقوبة تستقط بالشبهة » والشبهة هنا قائمة لوجود شيء من الرشد 
للانسان اذا بلغ هذء السن كما قلنا » فبلزم دقع المال في هذه الحالة لانه اذا 
سقط المانع عاد الممنوع » وان كان المنع ثبت بالنص غير معقول المعنى سقط 
أيضا لان الشبرط لدفع المال هو حصول رشد ماء وقد حصل ببلوغ 
الخامسة .والعشرين ٠‏ 
- القول الراجح : 

مع تسليمنا بقوة أدلة أأبي حتيفة » الا ان ظاهر الآية لا يساعده » لان 
دفع المال علق بايئاس الرشد لا يبلوغ سن معبنة » وحتى لو ساغ افامة 
السن مقام الرشد لامكن الاعتراض عليه من جهة تحديدء. هذه السن 
ب (8؟) سنة وعدم جعلها أكثر أو قل منها + وعليه فان قول الجمهور هو 
الذي يترجح عندي ٠‏ 


)2 اصول اليزدوي وكشف الاسرار ج5 ص ١490‏ - 1491 + 
همد 


المسألة الثانية 

الحجر على السفيه 
0/1 - اختلف الفقهاء فوجعل السقه سيا للحجر » سواء أكان أصليا » 
: ببلغ الانسان سقبها » أم كان طارثا بأن يبلغ الانسان عاقلا رشيدا ثم بطر 
عليه السقه ٠‏ ويمكن رد اختلافاتهم الى قولين : 

القول الاول. : ذهب الجمهور من النافة والحنابلة والمالكية 

والجعفرية » وهو مذهب أبي يوسف ومحمد صاحبي أبي حليقة » الى أن 
السفه سيب الححر » فاذا وجد وجب الحجر على السفيه90© , 


القول الثاني : وهو النع من الحجر ا 


الى 


حنيفة ومذهب الظاهرية 
"ا الادلقرم : 

استدل الجمهور على قولهم ان السقبه يحجر عليه بجملة أدلة » منها : 
- جاء في القرآن الكريم ٠:‏ فان كان الذي عليه الحق سفيها أو 
1 .يمل هو فليملل وليه بالعدل ٠ ٠‏ فهذه الآية أفادت 

الولاية على السفيه » وهذا لا يتصور الا يمد الحجر عليه ٠‏ 

ب طلب الامام علي بن أبي طالب من الخليفة عثمان بن عفان الحجر 
على عبدالله بن جعفر لتبذيره المال » ولو لم يكن الحجر على السفيه جائسزا 
0 

الحجر على الصتير نبت لاحتمال تبذيره » وهذا الممنى موجود 

ا 


4 » كشف الاسرار ج5 ص14915 , الخلاف 


أحكام القرآن للجصاص ج١‏ ص85: . المحلى ج48 ص978؟ وما 
بح ج؟ صكةا + 

(؟) الجصاص ء المرجع السايق , ج١‏ ص18 وما بعدها » المفني 
ج؛؟ صثة؛ , كشف الاسرار ج5 ص ١4941‏ وما بعدها ٠‏ الخلاق اللطوسي 
جا ص؟؟ا- 1159 


- 


د السفيه لا يحسن التصرف في ماله » فهو في حاجة الى من برعاء 
ويحفظ له ماله » ولا يتأتى هذا المطلوب الا بالحجر الحجر عليه » كما هو الحكم 
في الصبي المميز ٠‏ ولا يقال ان السقيه عاص بتبذيره المال فلا يستحق 
الرغاية » لأثنا تقول إن المصبة لا تخرج صاحبها عن استحقاق النظر له 
ورعاية مصلحته » ألا يرى ان القاتل عمدا لم #خرجه جنايته عن استحقاق 
النظر له بدليل جواز العفو عنه » فالفيه أولى أن تلاحظ مصلحته ٠‏ 
الحجر على السفبه يدقع الضرر عن الجماعة » اذ بهذا الحجر 
يصان ماله فلا يكون عالة على غيره ولا يتحمل ببت المال نفقته » فيكون هذا 
الحجر واجبا كما يجب الحجر على المفتي الماجن والطببب الجاهل دفما 
اللضرر عن الجماعة ‏ 
57 - واستدل أبو حنيفة بجملة أدلة » منها : 


1 - ان السفيه مخاطب بالتكاليف الشرعية لان الخطاب بالاهلية 
وهي البلوغمع العقل » والسفه لا يوجب 'قصا في عقله ولا تصيزه » فبقى 
مخاطبا بحقوق الشرع وتصح تصرفاته القولية كالطلاق والتكاح » ويحبس 
في ديون العباد » ويعاقب على جرائمه » ويؤاخذ باقراره بارتكاب الجرائم ٠‏ 
فلو كان السفه يسقى معتبرا بعد البلوغ في لزوم الحجر عليه لكان الاولى أن 
.يحجر عليه في اقرادء بأسباب العقوبات » لان ضرر النفس أعظم من ضور 
الالء. 

ب الانسان ببلوغه عاقلا تكمل أهليته وتم شخصته » فالحجر عليه 
في هذه الحالة اهدار لكرامته وانسانته » وهذا لا يجوز ٠‏ واذا قبل ان 


الحجر عليه نبت لمصلحته » فالجواب ان ضرر اهدار آدميته والحاقه بالبهائم 
بالحجر عليه أشد من ضرر اضاعته المال » والقاعدة الشرعبة تقضي ,تحمل 
الضرر اللاحق في سبل دفع الضرر الاشد » فيكون عدم الحجر عليه من 
مصلحته ٠‏ 
ج - جاء في الحديث الشريف ان رجلا كان فين في البباعات » فأتى 
به أهله الى الرسول (ص) طاللين منه الحجر عليه فلم يحبهم الرسول (ص) 
ل 


الى ما أرادوا > .وائما أمرء أن 
الحجر جائزا لحجر عليه + 

د أما احتجاجهم بأ بية : ه قان كان الذي عليه الحق سفيها ٠+‏ الخ » 
فلا حجة لهم 'فيهاء لان الولي عناخو ولي الحق لا ولي السفيه ٠‏ 

هد واحتجاجهم بطلب الامام علي الحجر على عبدالله بن جعفر لا 
حجة لهم افيه لكونه محمولا على التخويف لا الالزام » أو ييحمل على طلبٍ 
منع المال عنه لعدم ببلوغه سن اللخامسة عشيرة + 

و - التبذير معصية » والمعصية لا تكون سيا للرعاية » والحجر على 
السفنه من ضروب الرعاية فل .بلزم ٠‏ والاستدلال ,بجواز العقو عن القائل 
العمد » مع أن جريمته معصبة غليظة والعفو من باب الرعاية والاحسان » 
هذا الاستدلال لا بنقض ما قلناء من أن المعصية لا تكون سا للرعاية لان 
القائلين بالحجر .يوجبونه على السقبه » والعفو عن القاتل جائز 

قولهم ان الحجر على السقنه لدفع الضرر عن الجماعة » نول 
مردود م لان السفبه .يتصرف في خالص ماله ولا حق لاحد في ماله حتى 
بمئع من التصرف فنه ‏ 
4 - القول الراجع : 

الراجح هو القول بالحجر على السقبه لان ظواهر النصوص 7 
كما ان في هذا الحجر مصلحة للسفيه بحفظ ماله ودفع الضرر عن الجماعة» 


ترط انغسته الخباد في اليع ء فلو كان 


0 


ولا يقال ان تصرفه في ماله ولا حق للجماعة فيه » لاننا تقول ان تصسرف 
الانسان في خالص ماله مقبد بعدم الاضرار 


ال رى ان عرفا 
في داره تصرفا يضر الجيران يمنع من لك فكذا السفبه يملع من التصرف 
في ماله لثلا يفنى ماله فبصير عالة على الجماعة وعلى بيت المال » وهذا ضرر 
يحب دقعه بالحجر عليه + 
50 متى يتم الحجر على السفيه 4 

ذهب بعض الفقهاء الى أن السفيه محجود ,نفس السفه من غير حاجة 


2 


الى حكم .من المحكمة بالحجر عليه ٠‏ وحجتهم ان السفه علة الحجر فمتى 
وجدت وجد المعلول أي الحجر ومتى انتفت انتفى الحجر كما هو الحكم 
في الجئون والصغر ٠‏ 

وذهب البعض الآخر من الفقهاء الى أن السفيه لا يحجر عله الا 
بقرا من المحكمة ‏ والحجة لهذا القول ان الحجر مبناه مصلحة المحجور » 
5 اثبات الحجر عليه لحفظ ماله وبين ترك الحجر ثلا يهدر 
ترجبح انما ييكون للقاضي في الامور المحتملة للوجهين ٠‏ وأأيضا 
'فان السفه لبس محسوسا وانما يستدل عليه بالغبن في التصرفات » وقد 
.يكون هذا الغبن لغبن احتالا ولا تبت ذلك الا بقضاء القاضي ٠‏ وأيضا فان الحجر 


مختلف هه بين الفقهاء ا..فلا ييثبت الا بقضاء القاضي كالحجر بسبب الدين ٠‏ 
واذا ما حجر على السفبه بقضاء القاضي » فان هذا الحجر لا يرفع الا بقضاء 
القاضي أأيضا ٠‏ والراجح هو القول الثاني » فلا بحجر عل على السفيه الا بقرار 
من المحكمة » وهذا ما أذ به القانون المدني العراقي كما سنذكره فيما بعد » 
- حكم اتصرفات السفيه المحجور : 

السقية بعد الحجر بر عليه كالصفير المميز في التصرفات القابلة للفسخح 
كالبع والاجارة » فتكون موقوفة على من له الولاية عليه اذا كانت مترددة 
بين النفع والضرر ونافذة اذا كانت ناقعة نقما محضا له كقبول الهبة » وباطلة 
اذا كانت مضرة ,به ضررا محضا ٠‏ ولكن يجوز له استحسانا الوصية في 
وجوء البر وان لم .يكن من أعل التبرع وكذلك يجوز له الوقف على نفسه 


نم على جهة خير وبر ٠‏ أما تصرفانه التي لا تقبل الفسخ قصحيحة نافذة 
كالتكاج والطلاق خلانا للحكم بالنسبة للصفير المسيز + ولكن اذا سمي في 
عقد النكاح أكثر من مهر ١‏ ام ببلزمه الا مهر المثل ولو أذن له القيم 
نك 
01؟ ‏ السفه في القانون المائي العراقي + 

أخذ القانون المدني العراقي برأي من قال ان السقبه لا يحجر عليه 


كت 


الا بقرار من المحكمة المختصة ولا يرفع عنه الحجر الا بقرار منها(!» ٠‏ فاذا 
ما ثم الججر كان حكمه حكم الصفير المميز في المعاملات المالية ٠‏ أما قبل 
الحجر فحكم تصرفاته حكم تصرفات البالع العاقل الرشيد الا اذا وقع مله 
التصرف. قبل الحجر يطرييق الفض والتواطىء مع الغير"© > وهذا استثناء 
حسن يتفق والغرض من الحجر ويتقق واصول الشريعة العامة * 

والسقبه المحجور وان لم يكن من أهل التبرع الا أن القانون أجاز 
له الوصةٍ بثلث ماله!"2 وهذا هو المقرر فقها » والحكمة في هذا الجواز 
ة مضاف الى ما بعد الموت فلا ضرر منها 


واضحة لان الوصية تصرف في ١‏ 
م لق و امه 

ونكاح السفيه صححبح نافذ قل الحجر وبمدء + لان قانون الاحوال 
الشخصية العراقي دقم 144 لسنة و١‏ اشترط لاهلية الزواج القفل 
والبلوغ » ولا شك ان السقيه بالغ عاقل » وهذا هو المقر فتها ٠‏ وكذلك 
يعتبر طلاقه صحبحا نافذا لان المادة (74) من هذا القانون عددت من لا يقع 
طلاقهم ولم تذكر معهم السقيه » وهذا هو المقرر ققها ٠‏ 
5/8 - السفه في القانون المصري + 
هذا القانون ان الحجر على السفيه يكون بحكم من المحكمة وكذا 
رفعه2*؟ ٠‏ أما تصرفاته المالية » فان صدرت مله بعد تسجبل قرار الحجر * 
فانها تكون بمنزلة تصرفات الصغير المسر > فتنفذ ان كانت نافعة نفما محضا » 
به ضررا محضا » وتكون موقوفة على اذن القيم ان 
لضرد + أما تصرقاته قبل الحجر عليه فانها لا تكون 


قات 


كانت عرفا م ؟ 


وقد ل ل ل امو ل اتمصانى 
الحكمة يذليك250 ٠‏ كما استتى القانون أعمال الأدارة 


اله القيم تلم أمواله لادارتها وصدر الاذن بالوجه القانوم ل هذه 
الحالة تسري عليه الاحكام الت لني تسري على القاصر المأذون 


ثانيا - السكر 


ما أذ 


6 تمهيد: 

لشم كر هو زوال العقل بتناول الخمر أو أ سك بحيث لا يدري 
السكران بد افاقته ما كان قد صدر منه حال سك ٠“‏ نالك طن 
وكان شغي لذلك أن تتعدم به أعلية الاداء » ولكن ن الفقهاء 
ا 0 فرقوا بين السكر بطريق مباح 
والسكر بطريق محظو 


اذا تتاو الانسان المسكر اضطرارا أو 

أكراها أو عن يد علم يكونة مسكرا أو شرب دواء تأسكره ولحو ذلك © 

وحكم السكران في هذء الاحوال حم المغمى عليه قلا تصح عبارته ولا 

شرب غليها أي مر ثر فاتوني ولا ينعقد بها عقد ولا تصرف > ولا خلاف في 

هذا بين الفقهاء ٠‏ 

: السكر بطريق محظور‎ - 8١ 
ويكون السكر بطريق محظو‎ 


40 الادة رمك 


اذا تتاول الانسان المسكر عن علم به 


الوصية المصري , والمادة 21535 


انية من القاتون المدني المصري ٠‏ 
(5) المادة 38 من قانون الولاية على المال ٠‏ 
(ه) كضف الاسرار ج؟ ص1585 + 


30 


فيه واختار له ٠‏ وقد اختلف الفقهاء في مدى اعتتار أقواله وانعقاد 
العقود والتصرفات بها ٠‏ ويمكن رد اختلافهم إلى القولين التاليين مع مجمل 
00 
القول الاول : 


لا يعتد بشيء من أقواله ولا 


علبها أي أثر شرعي » فلا بقع 
طلاقه ولا ببعه ولا شراؤء ولا سائر عقودء وتصرقاته ٠‏ وهذا مذهب الظاهرية 
والجعفرية وعثمان البتي والليث وهو احدى الروايات عن أحمد بن خنبل 
والتي استقر عليها كما تقل الامام ابن القيم » وعو اختبار الطحاوي من 
الحخفة ٠‏ 
القول الثاني : 

تعتبر أقواله وتترتب علها آنارها الشرعبة فبقع طلاقه وسائر تصرفاته 
الكبة على تفصبل واختلاف في 


القولية + وهذا مذهب الحنفية والشافية 
بعض التصرفات ٠‏ فعند الحئضة » مثلا » تعتبر أقوال السكران ما عدا الردة 
والاقراد بما يحتمل الرجوع فيه كالاقرار بالزنا * 
86 - ادلة القول الاول : 

- السكران لا يعلم ما يقول » قال تعالى : ٠‏ يا أيها الذين آلوا 
لا تقربوا الصلاة وأنتم سكارى حتى تعلموا ما تقولون ء + فالسكران 
ري ها .يقول لا .يجوز الزامه بأقواله ولا 
ترتيب أي أثر عليها » فسارته لو كعبارة المجنون + 

اب ان أقل ما يصح يه التصرف القصد أو مظنته » وليس للسكران 


لا يدري ما يقول » ومن لا 


لوقعين ج4 ص 45-5٠‏ , 


- 3511 , الخلاق للطوسي ج؟ ص505 
الطحاوي ص ٠ 58١‏ بدائع الضائع للكاساني ج؟ ص75 ٠‏ التلويعج؟ ص 
فم تولء 


المختصر النافع ص١؟؟ ٠‏ مختصر 


9ت 


محظور » فالاثثان لا عقل لهما ولا نسيز » فبحب أن يتساويا في الحكم 
أما كون سكر الاول بطريق مباح وسكن الثاني بطريق محرم > فهذا ع 
في ترتيبٍ العقوبة على السكران ٠‏ ألا برى ان من كسرت ساقاه صلى قاعدا 
ومن كسر ساقبه بنقسه صلى قاعدا أيضا ء مع ان الثاني أجرم يكسر ساقيه 
دون الاول ٠‏ 
58 أدلة القول الثاني : 

السكران بطريق محظور هو الذي تسبب بازالة عقله بتناوله ما هو 


محرم عليه »فلا يستحق بمعصته التخفيف » عقله قالما تقديرا عقوبة 


له وزجرا ٠‏ ولا عجب في ذلك » فقد يعطى للزائل حفيقة حكم الموجود 
تقديرا اذا زال بسبب هو معصية لغرض الزجر والردع » كمن قتل مورثه » 
فان المورث 
أذ الجريعة - كالسكن لا لاسا الكدظات عن سالعهلاة بل أن 
ارتكابها يدل على ان صاحبها قد رضي بجميع النتائج المثرتية على جريمته ٠‏ 
4 - القول الراجح : 

أدلة القائلين بعدم اعتبار أقوال السكران مقبولة وسليمة > لان اعتبار 
القول يكون بالقصد ء ولا قصد للسكران لزوال عقله وتمسيزة ٠‏ أما الزامه 
بأقواله على وجه العقوبة فلا وجه له فلا يصح » لان العقوبة تقدر من قبل 
التتادع ولا تقدر بالرأي > والشارع لم ينص على -الزامه بأقواله » بل بين 
ان السكران لا يعلم ما يقول » ومن لا يعلم ما يقول لا يقصد ممنى ما يقوله 
فلا يترئب على قوله أثر » كالاعجمي اذا تلفظ بلفظ « الطلاق » وهو لا 
يعرف معناء لآ يترب على لفظه :أت ولاديقع: طلاقه:+: والقياين عن فاحل 


حا باللسبة: للقائل ».عقوية له » فلا يرائه + والخلاصة 


مورئه قياس مع الفارق لان القاتل قصد قتل مورانه ليستعجل هيرائه فموقب 
بحرمانه > أما السكران فقد قصد السكر ولم يقصد ايقاع التصرف » فكيف 
اتقول بوفوعه ؟ وحتى لو جاز اعتبار قوله على وجه العقوبة فكيف نوقع عليه 


ا 


عقوبة تسري الى غيرء كما لو طلق امرأته في حال سكره ؟ فالقول الراجح 
هو القول الاول > فلا تعتبر أقوال السكران ولا يترتب عليها أثر ٠‏ 
8- حكم السكران في القوانين الوضعية : 

نص قانون الاحوال السخصية العراقي على عدم وقوع طلاق 
السكران' '" ع ولم يقيد ذلك يكون سكره بطريق مباح أو حظور » فحبٍحل 
النص على اطلاقه » فلا بقع طلاق السكران مطلقا ٠‏ وكذلك لا يقع نكاح 
السكران بموجب القائون المذكور لانه اشترط لاهلية النكاح الل 
والبلوغ'"/ ٠‏ والسكران زائل العقل فلا ينعقد بسارته عقد النكاح ٠‏ وهكذا 
سائر تصرفاته القولية لان الشرط في صحتها القصد والاحتبار » والسكران 
لا قصد له ولا اختبار ٠‏ 


وني مصر نص القانون رقم 70 لسنة ١999‏ في مادته الاولى على عدم 


وفوع طلاق السكران دون تفريق بين سكر بطريق محظلور وسكر بطريق 
مباح » وعلى هذا لا يقع طلاق الكران مطلقا ٠‏ 
م 
0 
0 ًّ 
الولاية 


جم الولاية في اللغة مصدر «ولي» » يقال ولي الشيء اذا ملك أمره 
وكان له القيام ببه أو عليه ٠‏ في اصطلاح الفقهاء » الولاية سلطة شرعية على 
النفس أو المال يترتب عليها تفاذ التصرف فبهما شرع" ٠‏ فالعقد » والتصرف 
عموما » لا يكون نافذا الا اذا تحقق في العاقد أمران : أهلية الاداء الكاملة 
والولاية + اذ بالاهلية ينعقد العقد والتصرف ويكون له وجود في الخاء 


)١(‏ المادة (ه) الفقرة الاول : عن قانون 
العراقي * 
() الادة 87 
(5) التيابة عن ال 
لي 


الاحوال الشسخصية 


الادلى » من القانون السابق ٠‏ 
في التصرق » لاستاذنا الشميخ علي الخفيف » 


د ج27 


وبالولاية ينفذ هذا التصرف وجري آنارء ٠‏ 
810 - أنواع الولاية : 

والولاية » بسمناها الفقهي الاصطلاحي » قد 
وماله » وهذه هي الولاية الذاتية أو الفاصرة + وقد 


لعش عر 2 
ت للشخص على مال 
ا د رع هي الولآية التمدية ٠‏ 


أولا - الولاية الذاء 


وهذه تنبت للشخص الكامل الاهلية » أي للشخص الال العاقل 
الرشيد » فله الولاية النامة على على جميع شؤونه وأمواله » وتنفذ جميع عقوده 
وتصرفاته في حق نفسه وماله » ولا يقيد نفاذ هذء التصرفات الا تيد واحد 
هو عدم الاضرار بالثير * وعلى هدًا اذا خلت تصرقانه من الاضرار بالفسير 
نفات ولا جق لاحد بالاعتراض عليها ٠‏ وان كانت مضرة بالغير توقف 
نفاذها على اجازة هذا المتضرر » كما في 'تصرفات المدين الضارة بالداك, 
فانها موقوفة على اجازتهم » وكما في ببع الراهن العين المرهوئة يكون موقوفا 
على اجازة المرتهن اذا لم .يؤد الراعن له ما عليه من دين30© م 


- الولاية المتعدية : 
وهذه الولاية تثبت للشخص على تميره بسب أمر عارض جعله 
الشارع علة وسببا لثبوتها ٠‏ وي نوعان : أصلية » وناية29 , 
الولاية الاصلية : وهي التي تثبت بسبب الابوة كولاية الاب 
والجد الصحيح ( أبي الاب ) ٠‏ فهي تثبت لهما بسبب أمر عارض هو ولادة 
المولى عليه » أي الصفير » لهما » فهما يستمدانها من الشارع ابتداء لهذا 
السبب » ولا يستمدانها من شخص آخر عن طريق النبابة * 


او ناد ولد كنا عو اجر امن اسمها » تثبت عن 
طريق اللباية » أي باستمدادها 


(1) المدخل للفقه الاسلامي , للاستاذ محمد سلام هدكو 
(5) الاستاذ علي الخفيف , مختصر أحكام المعاملات الغسرعية , 
اص 1ه ٠‏ 
2ك 


فالوصي يستفيد ولايته ممن أقامه ٠‏ والؤكيل ‏ 
الموكل » والامام يستمد ولايته من عموم المسلمين بسعتهم الهاه 
- الولاية على النفس والمال : 

والولاية المتعدية » قد تكون ولاية على النفس > وقد تكون ولاية على 
امال ٠‏ 
أولا - الولاية على النفس : 

وهذه الولاية » بمعناها العام. » :تضمن أنواعا عديدة من القنام على 
نفس المولى عليه كولاية الحضانة ‏ 
والقام على شؤونه فيها مر 
من له الولاية على التفسس,لانمام ترريته وتوجيهه 
ثانيا ‏ الولاية على امال * 


هي ولاية ضم الصغير في سن مميتة 


عايةاوتاديكن 2 


به ضمه بعد هذ السن الى 


لاية. تر وريجبة "4 ,ا 


وهدذه تخص التصرفات المعلقة بمال من تثبت عليه هذه الولاية 
كالصفير ومن في حكمه كاللجئون وال معتوه. + وتكون هذء الولاية لمن نشت 
لهم شرعا كالاب أو وضيه ء والجد أو وصبه ء والقاضي أو وصيه ٠‏ وهؤلاة 
الاولياء .يقدم بعضهم على بعض حسب حال المولى عليه”' + فهي تثبت على 
الصغير للاب بائفاق الفقهاء » ولكنهم اختلقوا يمن تثبت .له بد الاب ٠‏ فعند 
الحنفية تكون بد الاب لوصبه ثم لوصي وصيه وهكذا + فان لم يكن ومي 
كانت للجد الصحبح » أببي الاب » وان علا ثم لوصي الجد » ثم لوصي 
وصيه وهكذا ٠‏ قان لم يكن جد ولا وصي جد كانت للقاضي أو وصيه الذي 
يقسمه ٠‏ وذهب الالكية والحنابلة الى أن الوا إية على الصغير "تنبت بعد الاب 


الوصيه ثم للقاضي ت بعد الاب للجد الصحيح 


وصيه ٠‏ وعند الشاقصية يد 


ابة عن الغير ٠‏ للاستاذ علق الخفيف »من 

(؟) الكاساني جه صه ١5‏ ء رد المحتار لابن عابدين 
الزيلعي وحاشية الشلبي جه ص155 ٠‏ المغني ج5 ص71 
ج؟ ص55 وما بعدها » منتهى الارادات ج7 ص 195 » شرح منهج؛ الطلاب 
وحاشية البجيرمي ج؟ ص51 وما يعدها , الشرح الصغير للدردير ج؟ 
ا 21 


ا 


ثم بمدء للوصي الختار من الاب أو من الجد » ومن تأخر موته منهما » م 
للقاضي أو وصيه » وعتد الجمفرية تكون الولاية على الصغير لكل من الاب 
والجد كليهما » فان اختلفا قدم أي اللجد > ثم لوصي أحدهما ثم للقاضي ه 
أما الولاية على المجنون والمعتوه » فقد قال الحنفية » اذا اتصل الجنون أو 
العنه بالصغر فبلغ الصخير مجنونا أو ممتوها استمرت الولاية لمن كان وليا على 
الصغير » والى هذا القول ذهب أأيضا الشافية والجعفرية والمالكية والحنابلة» 
أما اذا بلغ رشيدا ثم طرأ عليه اللجنون أو النّه ‏ فرأيان عند » دأي 
ييجعلها لمن كانت الولاية له على الصنير » ورأي يجملها لمن تعينه المحكمة ٠»‏ 
واختلف يشا في السفيه وذي الغفلة » قذهب الحنقية الى أن الولاية 


عليهما'تثبت للقاضي أو من يقيمه » سواء اتصل عارض السفه والنفلة بالصفر 
أو طرأ بسد البلوخ والرشد ٠‏ وعند الجعفرية تكون الولاية للقاضي اذا لم 
,يتصل السفه والغفلة بالصغر » فاذا اتصل فمندهم قولان أرجحهما انها 
تكون للقاضي 203 
- شروط الولاية المالية على الصغير ومن في حكمه : 

.يشترط في الولي أن يكون ذا أعلية اداء كاملة » فلا ولاية للصفير 
ولا للمجنون على مال الغير > لانهما لا يملكان هذه الولاية على أموالهما فلآن 
لا ثبت لهما على مال الغير أولى > اذ أن فاقد النيء- كما .يقال لا يعطيه ٠‏ 
ويشترط في الولي أيضا أن يكون أمينا » قادرا على ما يدخل ضمن ولايته 
من التصرفات ٠‏ كما يشترط اتحاد الدين بين الولي والمولى عليه ٠‏ فلا ولاية 
لغير المسلم على المسلم باتفاق الفقهاء ٠‏ وكذلك لا ولاية للمسلم على غير 


(1) النيابة عن الغير , المرجع السايق » ص؟*ه ‏ وه ٠‏ هذا وان 
القانون المدئي العراقي تص بمادته (؟١٠)‏ على ان « ولي الصغير هو أبوه 
ثم وصي أبيه ثم جده الصحيح ثم وصي الجد ثم المحكمة أو الوصي الذي 
نصبته المحكمة » * وجاء في المادة 77 من قاتون الاحوال الشخصية العراقي : 
ه يشترط في الوصي توفر الاعلية القانونية والشرعية » ومعنى هذا توافر 
الشروط التي نص عليها فقهاء الشريعة والتي ذكرنا خلاصتها في أعلاه - 


الشريعة الاسلامية ( م ) 


المسلم عند جمهور الفقهاء''؟ خلانا للجمفرية اذ تجوز عندهم هذه 
الولاية”"© ٠‏ أما تبوتها بين غير المسلمين فجائزء بلا خلاف بين 
فاذا استوني الولي هذه الشروط ثم أصبح غير أمين وجب عزله » وان طرأ 
عليه العجز لا يعزل » بل يضم اليه القاضي من يعينه ليكمل نقصه ويحصل 
مقصود الولاية9؟ ٠‏ 
3 ب اتصرفات الولي : 

نشترط في تصرفات الولي أن تكون في مصلحة المولى عليه » أي 
الصفغير ومن في حكمه » لان هذه الولاية لم تثبت الا رعاية لمصلحة الصغير 
ومن في حكمه كالجنون ونحوء » يدل على ذلك قوله تعالى : « ولا تقربوا 
الا بالتي هي أحسن » ٠‏ وعلى هذا الاساس لا يملك الولي انشاه 
العقود والتصرفات الضارة باللولى عليه ضررا محضا كالهبة وسائر التبرعات * 
لعا (تعنات اناف كزان اليه اولوحت وا لكنالة الال الول علا 
أما العقود والتصرفات المترددة بين النفع والضرر > أي التي تحتمل بطبيعتها 
النفع والضرر > كالبيع والشراء والاجادة » فيجوز للولي مباشرتها برأيه 
واجتهاده بشرط أن لا يكون فيها عبن فاح » فان كان لم تنفذ في. حق 
المولى عليه ٠‏ 

وما ذكرناه هو القاعدة العامة في 'تصرفات الاولياء ٠‏ وهناك بعض 
الفروق بين الاولياء من جهة مدى ما يباح لهم اجراؤه من العقود والتصرفات 


ص55 , شبح منتهى :الازادات ج68 ص 


عبدالكريم رضا الحلي , ف 

ولا في المال لذمي على مسلم ٠١‏ 
نتابنا أحكام الذميين والمستامنين في دار الاسلام'ص 531 + 

الاستاذ محمد مصطفى شلبي ٠‏ المرجع السابق , ص/75 * 

بذ » وان القانون المدني العراقي أجاز للمحكمة ان تقيد من ولاية الولي 

أ .تسلبه هذه الولاية اذا عرف عنه سوء التصرف : أنظر الفقرة الغانيسة 

من المادة 3 


- 


فمن ذلك ان الاب له أن مال الصغير لنفسه » كما له أن يشتري للصغير 
مال نفسه > ببنما لا يجوز هذا لوصي الاب عند جمهور الفقهاء » وأجازه 
بعضهم بشرط الخيرية » أي بشرط أن يكون في ذلك نفع ظاهر للمولى 
بأن يشتري الولي مال الصغير لنفسه بنصف قيمته وأن يبيعه مال نفسه 


إلى 
نانك 
يه 
الوكالة 


تمهيد: 


الوكالة » نوع من أنواع الولاية كما ذكرنا ٠‏ وهي في اللغةتطلق 
على معان منها الحفظ والتفويض والاعتماد ٠‏ وهي ني اصطلاح الفقهاء: 
اقامة الانسان غيره مقام نفسه في تصرف مملوك له معلوم قابل لللياية ©9‏ 
كما لو وكل انسان آخر في بيع داره أو فرسه ٠‏ 
595 - ركن الوكالة : 

دكن الوكالة الا والقبول كما هو الحال في سائر الْمقَوة ٠‏ 
فتنعقد الوكالة بأية عبارة تصدر من الموكل دالة على الانابة والتوكيل » أو بما 
.يقوم مقامها من كتابة أو اشارة » وبقبول من الآخر بالقول » أو بالفمل: كما 

)0 تفصيل ما يباح للاولياء من التصرفات وما لا يبا : 
البدائع للكاساني جه ص1؟1 وما بعدها » وكشاف القنساع ج؟ ض 24 
وما بعدها » والاشباه والنظائر لابن نجيم ص7١‏ 1754 » هذا وان القانون 
الملدني العراقي أشار الى بعض ما يتسترط في تصرفات الاولياء وما يباج لهم ٠‏ 
ومن ذلك ما جاء في المادة )٠١5(‏ : « الاب واجد اذا تصرفا في مال الصقير 
وكان تصرفهما بمثل القيمة أو بيسير اصح العقد ونفذ ٠‏ أما اذا عرفا 
بسوء التصرف فللحاكم أن يقيد من ولايتهما أو أن يسلبهما هذه الولاية ٠‏ م 
م (5) الاستاذ أحمد ابراهيم , المرجع السابق » ص88١‏ , والاستاذ 
محمد مصطفى شلبي » المرجم السابق » ص١‏ 4؟ ٠‏ وعرقت المادة 301 من 
القانون المدني العراقي الوكالة بقولها : « الوكالة عقد يقيم به شخص غيره 
مقام نفسه في تصرف جائز معلوم » ٠‏ 

35-5 


لو ثال شخص لأخر وكلتك فيكذا وسكت الآخر ثم باشر ما وكله فيه ٠‏ ولا 
يشترط لانعقادها اتحاد المجلس » فلو وكله في غبته فعلم بما وكله فيه م 
باشرءه صحت الوكالة » ولكن لورد الايجاب ثم باثسر ما وكله به كان في 
عمله فضولا يتوقف نفاذه على اجازة الموكل ٠‏ 

والوكالة :تعقد منجزة > ومعلقة » ومضافة الى المتقبل ٠‏ فلو قال 
وكلتك بيع دادي فقال الآخر قبلت » انعقدت منجزة ٠‏ ولو قال وكلنك 
بسع داري اذا سافرت الى خارج العراق فقيل الآخر التوكيل » انعقدت 
معلقة ٠‏ ولو قال وكلتك بقبض درواي ابتداء من الشهر القادم فقبل الآخر 
انعقدت مضافة الى المستقبل ٠‏ وانما جازت الوكالة في جميع هذه الحالات 
لان في الناس حاجة الى عقدها بجميع هذء الصور”"؟ ٠‏ 
+59 شروط الوكالة : 

لا بد لانعقاد الوكالة وصحتها من توافر شسروط معينة في كل من 
الموكل والوكيل وما يجري فيه التوكيل ٠‏ ونتكلم فيما يلي عن هذه الشروط 
ابجار: 
أولا - ها يشترط في الموكل : 

يشترط في الموكل أن يكون مالكا للتصرف الذي يوكل فيه الفي » 
أي أن يكون أهلا للباشرة التصرف انقسه ٠‏ وفي هذا يقول صاحب المغني : 
« كل من صح تصرفه بشيء لنفسه وكان مما تدخله النابة صح أن يوكل 
فيه رجلا أو امرأة ٠٠‏ » الى آخر ما قال9'» + وهذا شسرط معقول » لان 
الوكيل يستمد ولايته من موكله فاذا لم يملك الموكل مباشرة تصرف ما لم 
يستطع أن .يوكل غيرة فيه » لان الانسان لا يستطبع أن يملك غيره ما لا 
.يملك هو » وفاقد الشيء لا يعطيه كما يقولون +٠‏ وعلى هذا لا يصح توكيل 
ن والصبي غير المسز مطلقا ولا توكيل صبي مميز نتصرف ضار إضررا 


(1) المغني جه صهم » الكاساني ج37 ص١5‏ » كشاف:القتنناع 
جا ص551 + 
(5) المغني جه صن ةلا - 
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محضا ولو أذن به الولي » ويصح توكيله بالتصرف الذي ينفعه بلا توقف على 
أذن الولي » وبالتصرف الدائر 8 والضرر اذا أجاز. الولي » وبدون 
هذه الاجازة ان كان الصبي المميز مأذونا بالتجارة » وبهذا أخذ القانون 
المدئي العراقي”١»‏ + ويصح توكيل السفيه فبما تملك مباشرته من التصرفات ٠‏ 
"انبا تاها ترط في الوكين 

يشترط في الوكيل أن يكون ذا عبارة معتبرة أي عاقلا مميزا ولكن 
لاب يشترط به البلوغ ولا الرشد + فبصح توكيل كاملة الاهلية وناقصها » 
ولا يختلفان الا في حقوق العقد فهي نرجع الى الموكل اذا كان الوكيل 
ناقص الاهلية وترجع الى الوكيل نقسه اذا كان كامل الاهلية”"© . ولا يصح 
أن يكون الوكيل مجنونا ولا صبيا غير مميز لان عبارة كل ملهما غير معتبرة 
مطلقا ولا ينعقد بها أي تصرف + وذهب فريق من الفقهاء كالدافية 
والحنابلة » الى أن الشرط في الوكيل أن يكون مالكا مباشرة التمسرف 
لنفسه ء لان القاعدة عندهم « من لا يملك التصرف في ثيء لنفسه لا يصح 
أن يتوكل فيه 2" + وعلى هذا لا يصح أن يكون الصبي المميز وكبلا 
الا.فيما يملك مباشرته لنفسه كقبول الهبة ٠‏ 
ثالئا - ها يسترط في الموكل فيه : 

1 .يكون معلوما للوكيل » ولا تضر الجهالة البسيرة فيه اذا كانت 


١1 

الوكالة خاصة » ولا الجهالة الفاحشة اذا كانت الوكالة عامة كما لو قال 
لوكبله اشثر لي ما شئت ٠‏ فاذا سلم محل الوكالة من الجهالة على النحو 
الذي ذكرناه » جاز أن ترد الوكالة على ججيع العقود والتصرفات » التي تقبل 


(2)1 الفقرة الاوخ عن المادة 4٠‏ من' القانون المدني العراقي + 
(5) الاستاق محمد مصطفى شلبي ٠‏ المرجع السابق » ص45؟ ٠‏ 
وقد أجاز القانون المدتي العراة ضَييا 
فيه البلوغ , فقد جاء ف 
الوكيل عاقلا مميز! ولا .: 
المميز' وكيلا وان ”لم يكن ماذ 
9) المغني جه ص 4٠١‏ 


41د 


البابة ٠‏ فيجوذ التوكيل بالخصومة أي بالتقاضي والترافع أمام القضاء» 
وبالبيع والشراء » والهبة » والزواج والطلاق وغير ذلك من العقود والتصرفات 
التي يملك الموكل مباشرتها انقسه ٠‏ وعكذا وسع التشريع الاسلامي دائرة 
الوكالة وما .يصح أن يكون فيه التوكيل » وهنا ما امتازت به الشريعة 
الاسلامية على القانون الروماني وغيرء من القوانين القديمة© ٠‏ 

ب ب أن يكون من التصرفات الجائزة شرعا » فلا يجوز التوكيل في 
الغصب والاعتداء على مال الفير ولا في الجنايات وسائر المحرمات » لان 
الافمال المحرمة شرعا لا تجوز ولا تباح للموكل فلا تجوز النيابة فبها ولا 
تباح للوكيل ٠‏ 

جح - أن يكون مما يقبل الليابة » كالبيع والشسراء والمساقاة والرهن 
والادتهان والاعارة والاستعارة ونحو ذلك من العقود والتصرفات التي لاينظر 
فبها الا لوتوعها وتحصيلها ولا ينظر الى شخص فاعلها ٠‏ أما التصرفات التي 
ينار فيها الى شخص فاعلها فلا تقبل الثيابة » لان المقصود منها لا يحصل الا 
بصدورها من شخص معين » كالشهادة فهي تعلق بمين الشاهد لكونها خبرا 
اعنا داء أو مسف ولا يتحقق هذا المعنى في نائبه ‏ وكذا الايمان لا يصح 
التوكيل فبها لعدم قابليتها للننابة لانها تتعلق بشخص الحالف ٠‏ ومثلها 


(1) يقول الاستاذ الدكتور السنهوري في كتابه الوسيط بيط هامئن )0 
ص 149 : ه اذا كانت في القانون الحديث نظاما منطقيا ممقولا , 
فان الامر لم يكن كذلك في القوانين القديمة ٠‏ فقد كانت هذه القوانين 
تستعصي على فكرة النياية ولم تسلم بها الا تدرجا وفي حدود معينة 
ويقول أيضا في كتابه نظرية العقد هامثى ١5‏ ص8٠5‏ ؛ ثقلا عن كناب 
المدخل للفقه الاسلامي للاستاذ مدكور ص 750 , ما نصه : « ان القانون 
الروماني وحتى القاتون الفرنسي الحديث كلاهما لم يصل الى ما ومصل 
اليه الفقه الاسلامي في عقد الوكيل الذي أجاز الوكالة في كل العقود 
: النظرية العامة للالتزامات في الفقه 
هذا لم يصل اليه التشريع الرومائي الا 
بعد جهاد عنيك وعو قد بقى مجهولا من التشريع الفرنسي القديم ٠‏ أما 
الاسلامي نقد كال بالجابة الناضسة , وبالنياية التالكة إلى سوق 
بعيدة جدا 6« 


د 


الايلاء والقسامة واللمان لانها أأيمان فلا يصح التوكيل فيها© ٠‏ 
594 - أقسام الوكالة : 


اتتقسم الوكالة الى خاصة وعامة » ومطلقة و, 

فالوكالة الخاصة هي ما كانت متعلقة بتصرف معين كبيع دار أو شزاء 
سيارة أو توكيل في دعوى معبنة » ولا خلاف في صحة هذه الوكالة ٠‏ 

والوكالة العامة ما كانت غير محصورة بتصرف معين » كما لو قال 
شخض لآخر أنت وكيلي في كل شيء أو قيما لي من حقوق وتصرفات » 
فيملك الوكيل بهذه الوكالة كل تصرف جائز مملوك للموكل ٠‏ وفي صحة 
الوكالة العامة خلاف بين الفقهاء » فمنهم من أجازها باطلاق ٠‏ ومنهم منن 
أبطلها لما فيها من الغرر والخطر وتعرض أموال الموكل للزوال بهبتهاء» 
مثلا » من قبل الوكيل * ومنهم من أجازها مع استثناء ما فيه ضرر بالموكل 
كالتبرعات » وايقاع الطلاق » فلا تجوز هذه التصرفات بدون نص صريح 
عليها؟"» ٠‏ والقانون المدني العراقي أخذ براي من أجاها باطلاق9©© ,. 

والوكالة المقيدة » هي التي يحدد فيها الموكل للوكيل حدود تصرفه 
ويرسم له طريق هذا التصرف » كما لو قال له وكلتك في ببع داري هذه 
بكذا مبلغ ٠‏ فلا يجوز للوكيل » في هذه الحالة » أن يخالف ما قن 
الموكل الا اذا كانت المخالفة الى ما فيه خير للموكل » كما لو قبده بأن يسيع 
الدار بألف دينار فباعها بألف وماثة دينار ٠‏ أما لو باع الدار بأفل من ألف 
فان البيع يكون موقوفا على اجاززه الموكل » وعند بعضهم كالشافمي يقصع 
باملؤا؟ ٠,‏ 

والوكالة المطلقة » هي الخالية من كل قبد » كما لو قال وكلتك في 
ببع داري » فله أن يبيعها بما يراه من الثمن الماسب ولا يتقيد بشمن معين * 


به 


3 جه ص41 - 45 

لق جه مركم 

() اللمادة 551 من القانون المدئي العراقي + 

(4) المغني جه ص 7354 , الكاساني ج7 ص10 » كشاف القناع 
ج؟ ص 758 + مغني المحتاج ج؟ ص5935 + 


نيه 


ولكن ذهب بعض الفقهاء الى أن الوكالة المطلقة تقيد , ببه العرق » 
قفي مثالنا هذا لا يجوز للوكيل أن ببيع الدار يغبن فاحش أو يما لا باع 
به عادة ٠‏ وذهب أبو حنيفة الى أن التوكيل المطلق .يجري على اطلاقه 
ولا يتقيد بشيء لا بعرق ولا بخيرم > لان الموكل لو أراد تقبيده بشيء لصرح 
بذلك » فعدم التصريح دل على تركه الامر للوكيل يتصرف فيهكما يشاء210. 
556 انابة الوكيل غيره فيما وكل فيه : 

يجوز للوكيل أن يوكل غيرء قيما وكله فيه الموكل اذا فوض الرأني 
له في هذا التصرف » كما لو قال اليك الامر » أو اعمل برأيك كيف 
شلت اء ففي هذه الحالة يجوز أن يباشر الوكيل التصرف بتفسه أو ينوكل 
غيرء بده فان وكلكان الوكيل الثاني وكيلا عنالموكل لااعند ؤاذا لم غ0 
الموكل الرأي للوكيل فلا يجوز له أن .يوكل غيره في مباشرته الا بالاذن 
الصريح من الموكل لان الموكل انما رضي برأيه لا برأي غيرء,9© ٠.‏ 
595 - تعدد الوكلا : 


يجوز أن يتعدد الوكلاء في تصرف واحد + فان كان توكيلهم في عقد 
واحد لم .يكن لاحدهم مباثسرته منفردا ‏ بل لا بد من مباشسرته من قبلهم 
مجتمعين الا اذا صرح الموكل لهم بذلك عند توكيلهم ٠‏ ويستنئى من ذلك 
ما لا يحتاج فيه الى أخذ الرأي كرد الودائع والغصوب والبيع ببما دا 
وفبض الديون وايفائها ٠‏ كما يستنى ما لا يمكن اجتماعهم عليه كالترافع 
أمام المحكمة ٠‏ واذا كان توكيلهم بعقود متعددة كان لكل منهم الانفراد في 
مباشرة التصرف دون حاجة لاخذ رأي الآخرين » فاذا ما باشسره اننهت 


وكالة الباقين يتمام التصرق9© ٠‏ 
)١(‏ المفني جه ص١1‏ , الاستاذ محمد شلبي ؛ المرجع السابق » 
ص54 د لاع > 


(5) الاستاذ علي الخفيف , المرجع السابق » ص؟١٠‏ * وقد أخذ 
القانون المدني العراقي هذه الاحكام الفقهية » أنظر الماد: 
(5) الكاساني ج7 ص55 ٠‏ وقد أُحذ القانون المدئي العراقي بهذه 
الاحكام الفقهية » أنظر المادة 554 منه + 
1ك 


/91؟ - حكم العقد وحقوقه ٠‏ ولمن ترجع » 

حكم العشد هو أثرء المترتب عليه » وهو غرض الماقدين من انشاله » 
أما حقوقه فهي ما يثوتب عليه لطرفيه من حقوق والتزامات ومطالبات تؤكد 
حكمه وتقررء وتكمله * فقه البيع » > مثلا » حكمه انتقال ملكية البيع الى 
المشثري وملكية التسن الى البائع + وحقوقه الزام البائع بتسليم المبم الى 
الشتري > وحق البائم بسطالية المششري بالثمن » وحق المشتري في الرجوع 
زاح وح إن حمر صقم للج .> وحن ارد الع ال الك اننا 
ظهر فيه عيب قديم ونس ذلك من الحقوق التي تث تنبت لكل عافد فل 
العاقد الآخن ٠‏ 

أما دجوع حك النقه وحقوتة الى الموكل أو الوكيل ففيه تقصيل ٠‏ 
وجسلة القول فبه » على انحو الثالي : 
اولا - حكم المقد : 

انفق الفقهاء على ان حكم النقد يرجع الى الموكل » لان الوكيل ينف 
ادادته » والولاية الاسلية هي للموكل واننا استفاد الوكيل ولابته منه ٠‏ 
فناسب ذلك كله رجوع حكم العقد الى الموكل » سواء أضاف الوكيل العقد الى 
الموكل أم أشافه الى نفسه في عقود المماوضات إضات ٠‏ ولكنهم اختلفوا في كيفية 
بوت الحكم للموكل ٠‏ فالحنفية ومن وافقهم يذعبون الى أن الحكم ت 
أولا للوكبل ثم ينتقل قود تتبوته الى اللوكل بموجب عقد التوكيل97؟ ٠‏ وعند 
فريق آخر من الفقهاه » ومنهم الشافية والحتابلة » يثيت اللحكم للموكل 
دأسا دون ثبوته للوكيل م اثتقاله الى الموكل » قال صاحب المغني : « واذا 
اشترى الوكيل لوكله انه انتقل الملك من البائع الى الموكل ولم يدخل 
في ملك الوكيل وبهذا قال الشافمي ٠‏ وقال أبو حنيفة.يدخل في ملك الوكيل 
ثم ينتقل الى الموكل 2906 , 
ثانيا ‏ حقوق العقد : 
1 السقود التي يحتاج الى اضافتها الى الموكل حتى تقع عنه » كالنكاح 
)١(‏ الفقه الاسلامي للاسستاة محمد سلام مدكور +14 

(؟) المفضي جه صن 15 
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والخلع » ترجع حقوقها الى الموكلٌ ع ويْكوَ”الو 
محضا عن الموكل ٠‏ وعلى :هذا لا“يطالب بالمهر وكيل: لزاوع لفقل اواج + 
واننا:يطالب به الزوج.نفسهِ نال اذا كان:الوكيل قد ضمن المهز عن" الزوج 
فبطاب. به بحكم الضمان لا بحكم الوكالة. وكذلك لا'حق لوكيل الزوجة 
ا ل 
من شاد في اقيضه90© م 5 

فك اولان ل كاج يازا كد رتل2 قرام 
عل اللووكن أننؤاء أضافها الوكيل الى نفسله أو أغنافها' ال الموكل م كالناعات 
والاشرية والاجارات » هذه العقود ترجع حقوتها الى الوكيل أذا“أضافيا 
انقسه:ؤلا تّجع: الى الموكل * قفي 'غقد البيع"» مثلا # يملك آلوكيل دون 
اللوكل الحق في مطالبة المشتري بالثمن #“حتى 'لو لأن اللوكل طالبه بيه فأبى 
المستري لم .يحبر على التسليم » ولكن لو أداء اليه برىه مه استحسانا ٠‏ 
وأذا استحق المع في يد المشتري » وكان قد دفع الثئمن الى الوكيل » رجع 
المستري عليه بالثمن ٠‏ .وكذلك الوكيل بالشسراء هو المطالب. بالثمن. دون 
المؤكل ٠‏ وهكذا الحكم بالنسبة لعقود المعاوضات الشبيهة يعقد البييع » 
كالاجارة' والاستشجار ٠‏ أما اذآ أضاف هذه العقود الى الموكل فا حقوقها 
ترجع الى الموكل ٠‏ ويلاحظ هنا ان رجوع حقوق العقد الى الوكيل في حالة 
اضافته العقد الى نفسه انما كون اذا كان الوكيل غير محجور عليه ٠‏ فان 
كان محجورا » كالضبي المميز » فان حقوق العقد ترجع الى الموكل أأيضا 
لان الوكيل هنا ليس أهلا لرجوع الحقوق اليه » لان الوكالة ضمان وكفالة » 
والصبي لبس من أهلها(" ٠‏ وذهب فريق من الفقهاء » ومنهم الحنابلة » الى 

)١(‏ أحكام العقود في الشريعة الاسلامية للشسيخ علي قراعة اص 
ف 3 الكاساني ج7 ص95 + الاستاذ علي قراعة , المرجع السابق , 
صن4ه - هن ', الأستاذ علي الخفيف , المرجع' السابق » ص5 ١*‏ ء المدخل 
الدرنسة الفقه الاسلامي للاستاذ مدكور ص45 ٠‏ الاسْتَادَ محمد مصطفى 
شلبي ٠‏ المرَجع اسايق 87857 


دده 


أن بحقوق العقد ترجع الى الموكل دؤن الوكيل » ففي امتني لابن قذانة + 
ولا نسلم ان حقوق العقد تعلق به أي بالوكيل ‏ وائما تعلق 
بالموكل 2306 م 
58 - علاقة الوكيل بموكله : 
اذا كان التوكيل بأجرة كان ما بين الوكيل والموكل وكالة واجارة 
مما > فتكون العلاقة ببنهما علاقة الاجير بمؤجرء » ويكون الوكيل ملزما 
بانمام ما وكل به » ولا يجوز له التخلي عنه * ومضنى ذلك ان الوكالة هنا 
اتكون ملزمة ولا يجوز فسخها الا اذا كان هناك مسوغ لفسخ عقد الاجارة 
فتنفسخ إبه ٠‏ واذا كان التوكيل بير أجر » اعتبر الوكبل متفضلا بمعوته 
ومتبرعا بعمله فلا ريملك الموكل الزامه بالقيام بما وكل به والمضي فيه » بل 
للوكيل أن يتخلى عن الوكالة في أي وقت شاء » كما أن للموكل أن يعزله 
متى أداد ٠‏ وممنى ذلك ان الوكالة هنا تكون غير ملزمة”'© ٠‏ واذا خلا عقد 
الوكالة من ذكر الاجرة وحصل نزاع بشأنها حكم العرف بذلك » فان فضى 
العرف بالاجرة للوكيل استحقها والا لم يستحقها ٠‏ هذا وان الوكيل أمين 
فلا يضمن للموكل ما يهلك في يده من أمواله الا اذا كان الهلاك بتمد مله 
مم 
.و" انتهاء الوكالة) : 
اننتهي الوكالة بجملة أمور » منها : 
1- مباشرة الموكل ما وكل به وكيله قبل 
ب - عزل الموكل وكيله من الوكالة ٠‏ ولا ينفذ المزل قبل علم الوكيل 
به » ولهذا حق الوكيل قبل علمه بالعزل ٠‏ وذهب بعش 


(5) بداية المجتهد ج؟ ص595 , الاستاذ علي_الخفيف , المرجع 
السدبق , ص7 ٠١1/ ١٠١‏ » الفقه الاسلامي للاستاذ مدكور ص48 ,58 

(5) الكاساني ج7 ص56 . علي الخقيف ٠‏ المرجع السابق » ص 
2٠١8. ٠‏ الدكتور محمد يوسف مومى ٠‏ المرجع السابق : ص 545 - 
00 


-4م- 


الفقهاء الى ان الوكيل ينعزل بعزل الموكل دون حاجة اعلم الوكيل به . 
وكذلك باخراج الوكبل نفسه من الوكالة » ويشترط في هذا علم الموكل به » 
فاذا تصرف قبل علمه نقذ عليه 

ج - الثهاء محل الوكالة » بقيام الوكيل بتتفيذ ما وكل به » أو بهلاك 
العين الموكل بالتصرف فيها ٠‏ 

د - خروج الوكبل عن أهلية الوكالة كما لو جن » ولا يشترط علم 


الموكل بذلك ٠‏ 
ه ب خروج الموكل عن أهليته للتصرف الذي وكل به ولا بشسترط 
علم الوكيل بذلك ٠‏ 


ويلاحظ هنا » ان اننهاء الوكالة .بخروج الموكل عن أهليته ياد 5 
كل به » وبعزل الموكل للوكيل » وباخراج الوكيل نفسه من الوكالة » 
الوكالة أن لا يتعلق بالوكالة حق للغير أي 
لغير. الموكل » فاذا تعلق به حق اغيره لم ينعزل الا برضاه » حتى 
الحق على صاحبه » وذلك كالوكيل بسع الرهن ايفاء لدين المرتهن * 


يشترط في هذه الحالات 


0 30 
لتايس 
الفضولي 
- الفضولي في اللغة من يشتغل ,بما لا يمنيه ولا بخصه ٠‏ وفي 
اصطلاح الفقهاء : من يتصرف في شؤون الغير تصرفا لا ولاية له في اصداره 
كمن يببع ملك غيره من غير اذنه ولا ولاية له عليه * 
40 - حكم عقد الفضولي(0) : 
اذا باشر الفضولي عقدا > أو أي تصرف قولي » انعقد ما باشره موقوفا 
على اجازة صاحب الشأن فيه » أي من صدر التضرف لاجله'6 فال أجتنازة 
)١( 03‏ الكاساني جه ص1844- 145 , بداية المجتهد ج5 صَن180 + 
كشاف القناع ج؟ ص ٠375-١١‏ 
حولت 


نفد وان لم يجزه بطل ء والى هذا ذهب فريق من الفقهاء كالحنفية والمالكية ٠‏ 
وذعب غيرهم » كالشافية والحنابلة » على الراجح عندهم » الى ان تصرف 
الفضولي يقع باطلا فهو في حكم المعدوم » فلا تتفمه اجازة > لان الاجازة 
اتلحق العقد الموجود لا المندوم ٠.‏ 

احتج الاولون بأن العقود وسائر التصرفات شرعت لمصلحة الناس ٠‏ 
والفضولي » غاب ٠‏ يقصد بتصرفه المصلحة لمن تصرف لاجله » ولهذا الاخير 
أن ٠‏ ان دأى مصلحته في اجازته ‏ وله ابطاله اذا لم .ير اللصلحة فيه ٠‏ 
فعقد الفضولي » اذن ء لا ضرر قيه على صاحب الشأن > ومن ثم لا سرد 
للقول بوقوعه باطلا ٠‏ كما احتجوا بأن نصوص اباحة التصرفات وصحتها 
جاءت عامة دون أن تستثن منها عقود الفضولي 

واحتج أسحاب القول الثاني بأن تصرفات الفضولي تصرف فيما 
لا يملك » وقد نهى الشارع عن تصرف الانسان قبما لا يملك » فقد جاء في 
الحديث : الا تيع ما ليس عندك .217 ٠.‏ وتصرف الفضولي تصرف فيما لا 
يملكه فلا يجوز ٠‏ واحتجوا أأيضا بأن وجود العقد وجودا شرعبا يتوقف 
على قبام الاهلية والولاية مما في العاقد ‏ فاذا فقدهما أو فقد أحدهما لم يوجد 
العقد ٠‏ وجيث ان الفضولي لا ولاية له أصلا على انشاء هذا التصرف » 
فيكون » اذن »> ياطلا * 
؟0 - الراجح من القولين وشروط الاخذ به : 

والراجح ما ذهب اليه أصحاب القول الاول للا استدلوا به ٠‏ ولكن 
اعتبار عقد الفضولي موفوفا على الاجازة » على هذا القول الراجح » مقيد 
بشرطين »هما : 

الشرط الاول. : أن يكون لمقد الفضولي مجبز وقت انششائه ٠‏ أي 
.بوجد وقت انشائه من له الحق في اجازته + والذي له الحق في اجازته هو 
من يستطيع اصدار هذا العقد ينفسه + فان لم .يوجد كان العقد باطلا فلا 


(1) تيسير الوصول إلى جامع الاصول من حديث الرسول لابن 
الديبع الشيباني ج١1‏ صراه - 8 + 


م 


تلحقه الاجازة ٠‏ فاذا باع الفضولي مالا لعاقل رشيد كان العقد موقوفا ٠‏ لان 
المالك » وهو هنا عاقل » يستطيع أن يعقد عقد البيع بنفسه فيملك 
اجازته اذا صدر من الفضولي ٠‏ ولكن لو باع فضولي عقارا لصغير بغبن 
فاحس كان العقد ياطلا ولا تفيده الاجازة لا من الصغير ولا من وليه * لان 
الصغير محجور عليه » والولي لا يملك اصدار هذا التصرف المشر بالصغير 
لما فيه من غبن فاحش »> فلا يملك اجازته » فيقع باطلا لعدم وجود المجيز 
وقت انشساله ٠‏ 

الشرط الثاني : ويشترط أن لا يمكن تنفيذ العقد على الفضولي اذا لم 
إيجزه صاحب الشأن ٠‏ فاذا باع الفضولي مال عيرم أو آجرء كان موقوها لمدم 
امكان نغاذه على الفضولي اذا لم يجزه المالك ٠‏ ولكن اذا أمكن تنفيذ العقد 
على الفضولي اذا لم يجزه من عقد له » فان العقد ينفذ على الفضولي اذا لم 
.يجزه المالك » كما لو اشترى عقارا ولم يضف العقد الى من أجرئ العقد 
.لاجله ء فان الثسراء في هذه الحالة ينفذ على الفضولي اذا رده من كان العقد 
الاجله ٠‏ والسبب في هذا الحكم هو ان الاصل ان الانسان يعقد للفسه الا 
اذا قام الدليل على خلاف ذلك > ولان الفضولي ملتزم بالعقد أمام الماقفد 
الآخر الذي لا يعرف سواء » فينفذ العقد في حق الفضولي * 
0+ - آثر الاء 

أثر الاجازة في عقد الفضولي انها تجعله نافذا من وقت انشائه اذا كان 
من عقود المعاوضات » لان آثار هذه العقود لا تتراخى عنها » بل تثبت من 
حين وجودها » فيكون » اذن » نقاذها من حين نمام انشائها ٠‏ أما العقود التي 
تقبل التعليق » كالكفالة والحوالة والوكالة والطلاق » اذا باشرها الفضولي 
فائها تعتبر نافذة من وقت اجازتها لا من وقت صدورها ء* لان صدور هاده 
العقؤد من الفضولي يجعلها معلقة في الممنى على اجازة المجيز » وحيث ان 
العقد المعلق لا يتفذ الا اذا تحقق الشرط » فكذا الحكم هنا » فلا تنفد هذه 
العقود الا من وقت الاجازة * 

هذا وان الاجازة اللاحقة التي تجمل عقد الفضولي افذا » تجمل أأيضا 


عم 


وكيلا عن المجيز لا من وقت الاجازة وانما من قبل انشاء 
١ ١‏ : الاجازة اللأتحقة كالوكالة الا 
أي كأن المجيز قد وكل الفضولي يما قام به قبل مباشرتة العقد أ 
ويترتب على هذه القاعدة ان أحكام الوكالة تبت في اخق الفضولي والمخيزا » 
وان آثار العقد وأحكامه »:بهنته الاجازة م : 
04 - شروط صحة الاجازةز1) : 

يشترط لصحة الاجازة واعتبارها جملة شروط » هي : 
ممن: له الحق في اصدارها » وهو من له الولابية 
على انشناء عقد الفضولي ابتداءا م فان ,صدرت الاجازة من غير هذا لم يكن 
لها اعتبار » وعلى ذلك اذا باع الفضولي مال الصغير وكان له وصي فأجاز 
القاضي الببع لم ننفذ لعدم صحة هذه الاجازة إذ.ليس للقاضي ولاية انشباء 
العقد مع وجود الوص + فلا بيلك اجازاته اذا يصدر من الفضولي * 

أ تصدر الاجازة حال حياة الفضولي » وهذا اذا كان النضولي 
.يصير بالاجازة وكيلا لا سقيرا » وهو يكون وكيلا في عقود المعاوضات التي 
ترجع حقوقها اليه عندما يضيفها الى نفسه كالبيع والاجارة ٠‏ وانما اشترط 
هذا الشرط لان مباشرة الفضولي هذء العقود تقتضيه عند اجازتها أن يقوم 
على حقوقها وتنفيذها بعد مباشرته هذه العقود فاستلزم ذلك كله أن تكون 
الاجازة حال حياته ٠‏ أما العقود الاخرى التي يعتبر فيها الفضولي سفيرا بعد 
الاجازة » ومعبرا مخضا عن المجيز فلا يشترط صدور الاجازة حال حياة 
الفضولي » بل تصح بعد وقاته » لان مهمته تنتهي بانتهاء عبارته » كما لو 
زوج الفضولي امرأة ثم مات فللمرأة أن تجيز هذا العقد بعد وفانه + 

ج - أن تصدر الاجازة في حاة العاقد الآخر الذي تعاقد مع الفضولي 
حتى يظهر أثر نفاذها في حقه فيطااب يما صار عليه من حق > ويطالب بما 
صار له من حق * 
- أن تصدر حال بقاء محل العقد » حتى .يظهر أثر العقد فبه * وعلى 
ل ل 
علي الخفيف , الرجع السابق ٠‏ عخ909-+ و جرع 
اه تن 5 دتر : 


من وقت انفاذ العقد * 


1- أن تصدر الا 


اب - 3 


هذا لا تضح اجازة عقد اليع بسد هلاك الميع » لآن أثر المقد لا يظهر في 
ممدوم فلا تصح الاجازة + 
408 - فسخ العقد قبل الاجازة : 

عقد النضولي موقوف على اجازة من عقد له » كما قلنا ٠‏ فمن البديمي 
أن .يكون لصاحب الشأن فيه الحق في ابطاله بسدم اجازته » وكذلك يثيت 
هذا الحق للفضولي في عقود المعاوضات التي ترجع حقوقها اليه حتى يتخلص 
من هذء الحقوق لو أجاز صاحب الشأن هذه العقوه ٠‏ وأخيرا فان لمن تعاقد 
مع الفضولي حق فسخ العقد أيضا ولو بمد قبوله ما دام صاحب الشأن لم 
.يجز العقد بعد ٠‏ وانما كان للعاقد الآخر هذا الحق لان العقد لم يتم ولان 
من حق هذا العاقد أن يدفع عن نفه ما قد صبى أن يلحقه من أضرار 
بسب تعافده مع من لا ولاية له على انشاء اليقد2!؟ ٠‏ 


الكاسائي جه ص19 
امعد 


عيوب العقد 
4 تمهيد: 


قلنا » فميا سبق » ان العقد » في حقيقته » لاقي ارادتي الماقدين 
واتفاقهما على انشاء عقد معين ٠‏ وهذا الانفاق. يتضمن رغبة العاقدين فيه 
ورضاءهما به ٠‏ ولكن قد يكون في ارادة العاقد خلل _يجملها معببة غير صالحة 
لنتكوين عقد سليم » فينشأ العقد معببا لا تترتب عليه الآنار المقردة له شسرعا 
لو كان قد نشأ صحبحا ٠‏ وهذء العبوب التي قد تلحق الارادة وتلايس انشاه 
العقد » ترجع » في غالب صورها » الى الغلط » والغبن والتغرير » والاكراء ٠‏ 
وتتكلم عن كل واحد ملها قي مبحث على حدة * 


لاقل 
الغلط 


40 - الغلط » كعيب من عيوب الارادة » حالة تقوم بالنفس تحمل 
على توهم غير الواقم”'2 ٠‏ والذي نريده بالغلط هنا هو ما كان متعلقا بمحل 
العقد ٠‏ والغلط في محل العقد اما أن يكون في جنسه واما أن يكون في 
وصفه ٠‏ فمن الاول أن يشتري ياقوتا فاذا هو زجاج > أو يشتري انوبا على 
انه من صوف فاذا هو من قطن ٠‏ ومن الثاني أن يشستري ياقوتا على انه أحمر 
اذا هو أصفر > أو يشتري البقرة على انها حلوب فاذا هي غير حلوب > أو 
يشتري قطنا على انه مصري المنشأ فاذا هو ياباني + 


(1) مصادر الحق للستهوري ج؟ ص4 ٠١‏ 
سوم الشريعة الاسلامية ( م78 ) 


28 - انغلط الباطني والظاهري : 

والغلط بنوعيه » أي ما كان متعلقا بالجنس أو بالوصف »2 قد يكون 
باطنيا » وقد يكون ظاهريا » فالغلط الباطني ما كان قائما في تصور العاقد 
واعتقادء » أي أن يتوهم العاقد محل العقد على غير ماهيته أو على غير صفته » 
ولا يوجد في صيغة العقد ما يدل على توهمه هذا » كمن يشتري خاتما من 
النحاس معروضا أمامه يعتقده من الذهب » ولا يذكر في صغة العقد ما يدل 
على اعتقاده ٠‏ أو يشتري : يعتقد انها كثيرة الدر والحليب » دون أن 
.يذكر في صيغة العقد ما .يدل على اعتقاده * 

أما الغلط الظاهري » فهو توهم يقوم في النفس ويرد في صيغة العقد 
ما يدل على ذلك ٠‏ كمن يقول لآخر اشتريت منك هذا الماس بكذا فيقول 
الآخر قبلت » ثم .يظهر انه زجا. 
0 - أثر الغلط في العقد : 


ولا خلاف بين الفقهاء في أن الغلط اللاطني لايؤثر في العقاد العقد 
وصحته ء لان العبرة في العقود بالمارة أو ما يقوم مقامها دون النوايا المستترة 
الخفية التي لا يدل عليها دليل * 

أما الغلط الظاهري » فان كان في الجنس أبطل العقد ٠‏ وان كان في 
الوصف جمل العقد موقوفا قابلا للفسخ ممن قام فيه الغلط ٠‏ وقد ذكر 
الفقهاء قاعدة في الغلط في المحل » فقالوا : اذا سماء العاقد وأشار الى غيره » 
كانت العبرة بالمسمى دون ما أشار اليه اذا اختلف الجنس » وبطل العقد في 
هذه الحالة » كمن قال لآخر اشتريت منلكة هذا الخاتم من ذهب وأشار 
اليه - فاذا هو من نحاس > لم ينعقد العقد هنا » وان اتحد الجنس بين ما 
اسماه وأشار اليه واختلف الوصف » كانت العبرة بالمشار اليه وانعقد العقد 
عليه موقوفا على اجازة العاقد الغالط + وبهذه القاعدة أخذ القانون المدني 
العراقي290© ٠‏ 
وائما كان الغلط في الجنس مبطلا للعقد > لان الغلط فيه يعدم المحل » 
المدني العراي * 
30-5 


والعقد لا يوجب بدون محله » والمحل هنا معدوم » فلا يتعقد العقد ٠‏ وحتى 
اذا اتحد الجنس ولكن التفاوت بين حقيقة المعقود عليه وما أراده العاقد كان 
تفاوتا فاحشا » فان الغلط هنا يعتبر .بحكم الغلط في جتس المحل قبطل 
العقد » كما لو اشترى دارا من اجر فاذا بها من لبن > أو اشترى “نويا على 
انه من صوف فاذا هو من قطن30© ٠‏ 
وانما كان حكم الغلط في الوصف هو ما ذكرنا » وهو انعقاد العقد 
مع امكان فسخه ء لان أصل المحل موجود > وهنا يكفي لانعقاد العقد » 
ولكن لفوات الوصف المرغوب فيه يكون العقد موقوفا على الاجازة » قابلا 
للفسخ ٠‏ وحكم الغلط في الوصف يجري في العقود القابلة للفسخ كالبيسع 
ونحوه » أما ما لا يقبل الفسخ كالنكاح » فالعقد لازم ولا يجوز فيه الفسخ 
ار العا انا ااه الاين عرو هذا الح و 
التود حتى في التكاح > فاذا روجا شخص امرأة على انها بكر أو متعلمة 
فظهرت أنبا أو جاهلة كان له » في هذه الحالة » فسخ العقد ٠‏ 
لتحثالتان 
الغين والتغرير 


: الغين‎ - ٠ 
ويريد الفقهاء به ان أحد البدلين في عقود المعاوضة‎ ٠ الغبن لغة النتقص‎ 
فلو باع شخص ما قبمته مالة‎ ٠ غير متكافىء مع الآخر في القيمة عند التعاقد‎ 
كان البائئع في الحالة الاولى هو المغبون » وكان‎ » 1 
* المشتري في الحالة الثائية هو المغيون‎ 
. : أنواع الغبن‎ - 
سير وقاحخى.ه فالبسير ما يدل تحت تتويم القومين أي‎ 
فلو باع شخص بقرة بخمسين دينارا فقومها بعض‎ * 
أهل الخبسرة بأديعين » وقومها البعض الآخر بخمسين » كان الغبن‎ 
يسيرا » لان النقص في الثمن أمر محتمل غير ثابت » والغبن الفاحش ما لا‎ 
+ 1١5ص مصادر الحق للدكتور الستهوري ج؟‎ )1( 
- دوه‎ 


يدخل تحت تقويم المقومين » كما لو باع البقرة » في مثالنا السابق » بسبعين 
كان الغبن فاحشا > لان الثمن الذي ببعت به البقرة لم يتناوله تقويم أهل 
الخبرة ولا بعضهم ٠‏ وهناك آراء في تفسير المراد بالفين اليسير والفاحثشل » 
فعند بعضهم اليسير ما كان تصف العشسر أو أقل فان كان أكثر فهو فاحشس* 
وقال غير هؤلاء الفاحتى ليس سواء في جمع الاموال » فهو ما كان 
سر ال ا ص ل ا 1 
والخمس أو أكثر في العقار*"2 ٠‏ وبهذا الرأي أخذت بحلة الاحكام المدلية » 
القانون المدني العراقي القديم9© ٠‏ 
4 - التغرير 

التغرير في اللغة الخداع » والمغرور من وقع عليه الخداع ٠‏ وعلد 
الفقهاء يراد بالتغرير استعمال الطرق الاحتالية لحمل الشخص على التعاقد 
ثانا منه أن العقد في مصلحته » مع ان الواقع خلاف ذلك * ويسمى التغرير » 
في بعض أنواعه » على الاقل » بالتدليس * 
4٠‏ - أنواع التغرير : 

التغرير قد يكون فليا وقد يكون قولا ٠‏ 

فالتغرير الفعلي يتحقق يما يقوم به أحد العاقدين من أعمال بقصد 
تضليل العاقد الآخر وايهامه في حقيقة اللعقود عليه لحمله على التعاقد ٠‏ مثل 
صبغ الثوب القديم ليظهر كأ: جديد » أو تصرية ضرع البقرة لنظهر كأنها 
لدر واللين ففقدم المشتري على شرائها * 

والتغرير القولي > يكون بالقول من العاقد أو غيرء » اذا كان من شأنه 

(1) العروض عنا الاموال النقولة عدا الحيوان : شرح المجلة للاستاذ 

حيدر ج1١‏ ص؟١21‏ 115 * 

(؟) الكاساني ج37 ص٠‏ 

(©) المادة 116 من المجلة + ه الغين الفاحش غبن على قدر نصف 
العشر في العروض ٠‏ والعشر في الحيوانات » والخمس في العقار أو زيادة » * 
المدئي العراقي ذكر الغبن اليسير والفاحثى ولم يحددهما : أنظر 


المواد 156-217١‏ مفه * 


هم 


أن يغر العاقد الآخر ويحمله على التعاقد ٠‏ ومن أمثلته ما يسمى في الققه 
الاسلامي : بيع الامانة » وهو يقوم بجميع أنواعه على أساس الثمن الذي 
يدعي البائع انه اشترى به امببع الذي يريد أن يشتريه المشتري ٠‏ فلا يذكر 
البائع التمن الحقيقي وأوصافه من تأجيل أو تمجبل أو تقسيط » فيكون 
كتمان هذه الامور من البائع عن المشتري تغريرا منه باللشتري وخيانة له 
وخداع؛'» * ومن أمثلته أيضا قول البائع » مع الحلف أو بدونه » للمشتري 
ان غيره دفع في البيع أكثر مما يدفعه وانه مع هذا يؤثرء بالببع بهذا الثمن 
الاقل ٠‏ وقد .يصدر التغرير القولي من الغير أي من غير التعاقدين مع علم 
أحدهما به أو بتواطى مع الغار م فتخدع به المتعاقد الآخر م كما في بيع 
اللنجش 097 
- أثر الغبن والتغرير في العقد : 

ليس أثر الغبن والتغرير في العقد واحدا » كما أن هذا الاثر ليس 
محل اتفاق بين الفقهاء م بل فيه تفصيل وثيء من الاختلاف ٠‏ فلا بد من 
ذكر الحالات المختلفة التي يكون في بمضها غبن فقط » أو تغرير فقط » 
أو يجتمع في بعضها الآخر الامران » مع ببان حكم كل حالة * 
5 - أولا - أثر الغبن وحده : 

اذا كان الغبن يسيرا فلا أثر له في العقد ٠‏ بممنى أن العقد معه ينمقد 
صحيحا » لان الغبن اليسير كثير الوقوع ولا يمكن التحرز منه » والناس عادة 
يتسامحون به ه ويستئنى من ذلك ببع المدين بدبين مستغرق اذا كان محجورا 
عليه بسبب هذا الدين > فان ببعه يغبن يسير يكون موقوفا على اجازة الدا 
الا اذا رفع الغبن من قبل المشتري ٠‏ وكذلك ببع المريض مرض الموت اذا 
كان مدينا بدين مستغرق » فحكمه كما سبق » ولكن لا يظهر توقف ببعه 


بزيادة معلومة على الثمن 
ة + وان كان بنقصان يقدر معلوم عن الثمن الاصلي 
ة ٠‏ وان كان بنفس الثمن الاصلي فهو بيع التولية ٠‏ 


كينا 


الا اذا مات في مرضه ليتحقى إن المرض مرض الموت”'2 ٠‏ وهذا الحكم في 
الحالتين رعاية لحق الداثنين * 

أما الغين الفاحشس وحده > فقد الققهاء في في العقداء٠‏ 
فمنهم من جعله مؤائرا في العقد » فالعقد ينعقد معه » ولكن يحق لمن أصابه 
الغبن أن .يفسخه » لان هذا الغين ضرر بالمغبون > والضر, 
بتمكين المغبون من فسخه + ومنهم من لم يجعل له 
لد منه بتعقد صحبحا غير تابل الفسن > الآن عقود الباوضات > التي بقع 
فيها الغبن عقود لازمة في الاصل » واعطاء | 
ازؤمها ويمنع استقرار المماملات وحماية العاقد من ١‏ 
الحذر واحتياطه انفسه لا باعطائه حق الفسخ بحجة الفين » فاذا لم يتبصر 
ويأخذ بالحبطة والحذر فوقع في الغبن فهو المسؤول عن ”قصيره ويتحمل 
انتيجة هذا التقصير ٠‏ ولكن يستئنى من ذلك الضن الفاح في العقود التي 
ترد على أموال المحجور عليهم لصغر أو سفه أو جئون » أو ترد هذه العقود 
في أموال بيت امال أو الوقف ء فان الفين » في هذه الاحوال > يسطل العقود 
الصادرة في هذه الاموال ممن له الولاية عليها * ووجه هذا الاستثئاء ان 
تصرفات من له الولاية على هذه الاموال منوط بالمصلحة » أي بمصلحة المولى 
عليهم » فايقاعها مع الغين الفاحس ضرر بهم قطما » والضرر يزال > وازالته 
اتكون سطلان هذه التصرفات » لان الاولياء على من ذكرنا لا يملكون هذه 
التصرفات” » وبهذا الرأي الثاني واستثنائه أخد القانون المدني العراقي 27م 
)١( 0‏ الاستاذ علي الخفيف , المرجع السابق , صن ٠ ١١58‏ 

2, ١ةؤص الاشباه والنظائر لابن نجيم وشبرح الحموي ج؟‎ )١( 
شرح الكنز للزيلعي ج؟ ص8 ؛ المدخل للفقه الاسلامي للاستاذ محمد‎ 
, سلام مدكور ص3484 1594 , الاستاذ علي الخفيف , المرجع السابق‎ 
ا‎ 


(5) المادة 194 من القانون المدني العراقي , وقد نصت في فقرتيها 
الاوى والثانية على ها ياتي 


يمنع من نفاذ العقد ما دام الغبن لم يصحبه تغرير +* 
كان الغين قاحتسا وكان المغيون محجورا أو كان المال الذي حصل 
مال الدولة أو الوقف ف 


7 - ثانيا - آثر التغرير وحده : 

اذا كان التغرير وحده > وفيه تضليل وايهام للعاقد بوجود صفة معينة 
مرغوب فبها في العقد » اولاها لما أقدم على لتعاقد » كان للمغرور في هذه 
الحالة حق فسخ العقد + ويشترط نيوت حق الفسخ للمفرود » أن لا يكون 
الوصف الفائت مما يدرك بالعيان والمشاهدة م لانه ان كان كذلك انتفى 
التغرير عن العاقد » فينتفي حق الفسخ له«'2 ٠‏ ويؤيد هذا الرأي حديث 
ا 
4١‏ - ثالثا - أثر الغبن والتغرير مجتمعين : 3 

اذا اجتمع الغين والتترير و النشداك بأن كان الغبن 0 المتعاقدين 
«احشا وهو نتيجة تغرير العاقد الآخر أو من يعمل له كالدلال > أو بتواطىء 
هذا العاقد مع الغير كما في بيع النجش » فللمقبون الحق في فسخ العقد دفما 
للضرر عنه » وردا للقصد السيء عند الماقد الآخر © ٠‏ وبهذا الرأي أخذ 
القانون المدني العراقي”*» + والغبن اليسير اذا اقترن به تغرير لا يكون سيا 
لفسخ العقد ٠‏ الا أن بعض الفقهاء يطلق القول بالغبن المقترن معه تغرير 


06) 

(5) حدن 3 

الابل والغنم , ومن ابتاعها فهو 
كان هناة اها أوضاعًا امن عمنا"ة + كيسير الوصول ج1 ص * 

(5) المادة 056 من مرشد الحيران لقدري باشا , وهي ماخوذة من 

الفقه الحنفي , نصت على الآثي : ٠‏ لا رد بغبن 0 غ2 

0 ّ 


ص 1152 * 
, ف! من القانون المدني العراقي : « اذا غرر أحد 
أبالآخر وتحقق إن في العقد غبنا فاحشا كان العقد موقوفا علي 


لتعاقد ين انيت للعاقد المقبون ان العاقد الآخر 
كان يعلم أو كان من السهل عليه أن يعلم بهذا التغرير وقت ابرام العقد » * 
(ه) جاء في نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج للرهلي ج54 ص45 + 
اة وماء الرحى المرسل كل متهما عند البيع أو الاجارة حتى 


٠‏ ومثلهما جميع 
67 امن اتاب 


مصادر الحق للدكتور السنهوري ج؟ ص775 * 
30 


8 - تعريفه وشروظه : 

الاكراء هو حمل الغير » بغير حق » على أمر يمتئع عله بتخويف بقدر 
الحامل ‏ أي المكره ‏ على ايقاعه ويصير الفير خائفا ه00 

ويشترط لتحقق الاكراء أن .يكون الحامل > أي المكر ء » قادرا على 
بقاع ما هدد به > فان كان المكره غير قادر على ايقاع ما هدد به » وكان المكره 
عالا بعدم قدرته » كان تهديده لغوا لا قبمة له » ولا يتحقق الاكراء ٠‏ 
ويشترط كذلك أن يكون المكره » أي من وقع عليه الاكراه » خالفا من 
عذا التهديد » أن المكره سيوقع ما هدده به عاجلا نا أو على غلبة 
الظن » وأن يفمل المكرء ما أكرء عليه تحت تأثير هنا الخوف ٠‏ ويشترط 
كذلك أن يكون المكرء به » أي ما هدد به » ضرا يلحق النفس بانلافها أو 
باتلاف عضو من المكره أو بما دون ذلك كالحتّس والضرب ٠‏ أما التهديد 
باتلاف المال » اذا لم يكن يسيرا > فهو تهدريد معت به الاكراء علد 
فقهاء الشافعية والحعقرية والحثابلة وبعض فقهاء الحنفية ٠‏ والتهديد بالحاق 
الاذى بنمن يهم المكرء أمره يعتبر اكراها عند ققهاء الجمفرية » وهو كذلك 
اكراء عند الحنفبة اذا وقع على الزوج أو قريب ذى رحم محرم » أو اذا 
وفع على الولد عند الحنابلة9؟؟ . 


(1) كشف الاسرار ج5 صن5١79 ٠‏ وعرفه القانون المدني العراقي , 
في الفقرة الاولى من المادة ٠ 1١0‏ : « الاكراه مو اجبار الشخص يغير حق على 
أن يعمل عملا دون رضاه 

(؟) كشاف القناع ج4 صيء » المغني ج1 ص 75١‏ , منهاج الصالحين 
للمجتهد السيد عحسن الحكيم ج؟ ص6١‏ , المهذب ج؟ ص85 / البحر 

أرائق ج48 ص45 , حا: عابدين جه ص١7‏ , كشف الاسرار ج5 

ص5٠15١‏ + وجاء في الفقرة 5 » م5١١‏ من القانون المدني العراقي : «والتهديد 

بايقاع ضرر بالوالدين أو الزوج أو ذي رحم محرم والتهديد بخطر يخدث 

الشرف يعتبر اكراها ٠‏ ويكون ملجئا أو غير ملجيء بحسب الاحوال 
عمد 


5 - أنواع الاكراه : 
الاكراء توعان : ملجيء أو تام ٠‏ وغير ملجيء أو ناقص 03 .. 
فالاكراء الملجيء يكون بالتهديد بانلاف النفس أو عضو ء لان حرمة 
الانسان كحرمة النفس تبعا لها » والتهديد باتلاف جميع المال > أو 
بقتل من .يهم الانسان أمرم على رأي من جعل هذا التهديد اكراعا0؟© . 
وسمي هذا النوع من الاكراء بالاكراء الملجيء لانه يضطر المكره على 
مباشرة الفعل خوفا من فوات النفس أو العضو أو امال * وهو يفسد الاختيار 
ويعدم الرضا عند الحنفية ٠‏ وعند غيرهم يعدم الرضا والاختبار لانهما 
متلازمان + فاذا فات أحدهما فات الآخر * ووجهة الحتفية ان الاختبار هو 
الفصد الى فعل مقدور عليه متردد بين الوجود والعدم بترجبح أحدهما على 
الآخر ه وبتعبير آخر هو القصد الى فمل شيء أو تركه بترجيح من الفاعل > 
أوهذا المعنى لا ول بالاكراه » فالمكره يوقع الفمل بقصدء اليه واختباره له » 
فهو يختار أهون الشرين » أي ايتقاع ما أوقعه على وقوع ما هدد به ٠‏ ولكن 
لا كان هذا الاختبار بني على اختبار المكرء واكراهه كان اختباره فاسسدا ٠‏ أما 
انعدام الرضا بالاكراء » قلآن الرضا هو الرعبة في الثيء والارتياح له » وهذا 
المعنى لا يوجد مع الاكراء ٠‏ 

أما الاكراء غير الملجيء > فيكون بالضرب والحبس ونحو ذلك ٠‏ أي 
يكون بالتهديد بما دون اتلاف النفس أو العضو أو ا مال وهو يختلف باختلاف 


(1) . وبعض إلفقهاء يذكرون ما به يتحقق الاكراه كالقتل والضرب , 
دون أن يقسموه الى اكراه ملجى* وغير ملجىء : المغني ج1 ص 1١١‏ , المهذب 
للشيرازي ج؟ صم ٠‏ 
في الفقرة ؟ » م١1‏ من القانون المدني العراقي : « ويكون 
إذا كان تهديدا بخطر جسيم محدق كاتلاف نفس أو عضو 
أو ضرب ميرح أو ايذاء شديد أو اتلاف خطير في المال * ويكون غير ملجيء 
إذا كان تهديدا بما عو دون ذلك كالحبس والضرب على حسب احوال 
!لناس » ٠‏ وهذه الفقرة مأخوذة من إلفقه الاسلامي » كما هو مذكور في 
الصلب ٠‏ 


3000-7 


الاشخاص”227 ٠‏ وهو يعدم الرضا ولكنه لا يفسد الاختيار لعدم الاضطرار 
على مباشرة ما أكرء عليه لتمكنه من الصبر على ما هدد به بخلاف الاكراء 


الملجيء ٠‏ 
٠‏ - آثر الاكراه في عقود المكره وتصرفاته : 
عند ١‏ لا تعتبر اقرارات المكره » لان اعتبار الاقرار انما كان 


لترجح جاب الصدق فيه » وبالاكراه يترجح جاب الكذب فلا يعتبر ٠‏ أما 
تصرفاته القولية التي لا تحتمل الفسخ ولا تبطل بالهزل كالتكاح والطلاق 
والرجعة » فهذء التصرفات تقع صحبحة نافدة لا أثر للاكراء فيها ٠‏ وحجتهم 
في ذلك ان هذء التصرفات يترتب عليها أثرها بمجرد صدورها عن الشخص 
باختباره » لان الشارع اعتبر التلفظ بها قائما مقام ارادة معناها وحكمها 
بدليل وقوعها من الهازل مع انه لم يقصد حكمها ولم يرد ممناها > فالمكره 
أولى لانه قصد ايقاعها واختار حكمها » وان كان اختبارء فاسدا اذا كان 
الاكراء ملحئا؟؟ ٠‏ أما اذا كانت تصرفات المكره القولية الشاءات تحتمل 
الفسخ ولا تصح مع الهزل كالببع ونحوه » فان أثر الاكراء فيها الفساد » 
فتقع فاسدة لا باطلة » وحجتهم ان الاكراء يعدم الرضا لا الاختيار » والرضا 
شرط للصحة لا للانعقاد » فتقع هذه التصرفات منعقدة الا انها فاسدة9"" , 


في 4 من القانون المدني العراقي ؛ « يختلف الاكراه 
باختلاف أحوال الاشخاص وسنهم وضعفهم ومناصبهم ومراكزهم الاجتماعية 
ودرجة تأئرهم وتالهم من الحبس والقرب كثرة وقلة وشدة وضعفا » ٠‏ 
وهذه المادة تتكلم عن الاكراء غير الملجيء , ولها أساسها في الفقه الاسلامي * 

(5) ولكن فساد الاختيار يقتضي قساد العقد ما دام الاحناف يفرقون 
بين الرضا والاختيار , ويقولون بفساد الاخير في الاكراه الملجيء . ولكنهم 
يصرحوا بهذا » أنظر الكاساني جا ص ١85‏ وما يعدها ٠‏ 

م لون ان الفساد يرتفع ذا أجازه المكره بعد زوال اكراهه ٠‏ 
ولكن يرى زفر , من أثمة الفقه الحنفي » إن العقد عنا موقوف لا فاسد , 
لان الذي تلحقه الاجازة هو ( لا الفاسد ٠‏ وقول زفر قوي على مقتضى 
الفقه الحنفي » أنظر شرح الكنز للزيلمي جه ص 185 وما بعدها ٠‏ وبقول 
ازفر أخذ القانون المدني العراقي , فقد جاء في المادة 1١8‏ : ه من أكره اكراها 
معتبرا بأحد نوعي الأكراه على !برام عقد لا ينفذ عقدم » + 
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- وعند غير الحنفية » كالجعقرية والشاقعية والحتابلة 
على قول المكره حكم » لأقواله كلها مهدرة > فلا يقع طلاقه ولا بيعه ولا 
شراؤه ولا أي تصرف قولي آخر ٠‏ وحجتهم من وجوه »ميان : 
اله تعالى أسقط عن المكره حكم الكفر اذا نطق بكلمة الكفر » 
جاء في القرآن الكريم : ٠‏ الا من أكره وقلبه مطمئن بالايمان » ٠‏ وأحكام 
الكفر أعظم من أحكام الببع والشراء وتحوهما » لان الكفر يترتب عليه فراق 
الزوجة » وازهاق الروح ع فاذا سقط الاعظم سقط الاصفر ٠‏ 

ب جاء الحديث عن النبي (ص) : ٠‏ ان الله وضع عن أمتي الخطأ 
والنسيان وما استكرهوا عليه » ٠‏ وفي حديث آخر : ٠‏ لا طلاق في اغلاق » 
ور الاغلاق بالاكراء ٠‏ وعن الامام علي بن أبي طالب : لا طلاق لمكره ٠‏ 
ومثل هذا دوي عن فقهاء الصحابة ٠‏ وكل هذا يدل على عدم اعتبار عقود 
وتصرفات المكره * 

ج - القصد لما وضع له التصرف شرط لجوازه » ولهذا لا يصح تصرف 
الصبي والمجئون ٠‏ وهذا الشرط يفوت بالاكراء » لان المكره لا يقصد 
بالتصرف ما وضع له » وائما يقصد بتصرفه دقع الضرد عن نفسه ٠‏ 

0 باللقفل دفما للاذى عن نفسه غير قاصد لماه ء ولا 
امريد حكمه » فيلزم أن يعتبر قوله لغوا بمنزلة كلام المجنون والنائم ومن 
لا قصد له ٠‏ 

47 - ويرد الحنفية على هده الادلة بأن الاكراء لا يعمل في 
الاعتقادات » ولهذا عفي عن المكرء اذا نطق بكلمة الكفرءويقولون في حديث: 
٠‏ عفي عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه » ان المراد به الاكراء 
على الكفر » لان القوم آنذاك كانوا حديثي عهد بالاسلام » وكان الاكراء على 
الكفر يقع من المشركين ٠‏ وحتى لو كان المراد بالاكراء في هذا الحديث 
١‏ رم اكاك نعلت نسوس 2 معد ٠.‏ تسيا اساي 
للمجتهد السيد محسن الحكيم ج؟ ص85١‏ - 188 , الام للشافمي ج؟ , 
ص 30 » اعلام الموقعين ج؟ ص8 ٠١‏ و ج54 ص55 - 44 » وزاد المعاد ج؟ 
ص ١ 5*١‏ الكاساني ج/1 ص ١85‏ - 185 , المغني ج/ ص 1١8‏ + 

كيمة 


الاكراء على غير الكفر فلا نسلم ان العقود وسائر التصرفات القولية مستكر 
عَليها » لان الاكراء لا يوئر في الاقوال كما لا يئر في الاعتقادات » لان 
أحدا لا يستطيع أن يستعمل لسان غير فكان المتكلم مختارا فيما يتكلم به » 
فلا يكون مستكرها عليه فلا يتناوله الحديث ٠‏ أما ان القصد الى ما وضع 
له التصرف شرط جواذء » فهذا مردود بطلاق الهازل فانه يقع مع انه غير 
قاصد ما وضع له التصرف + وحتى لو كان هذا شرطا فهو موجود في 
الاكراء » » فالمكرء قاصد دفع الهلاك عن نفسه > ولا يندفع هذا الهلاك الا 
بالقصد الى ما وضع له التصرف » فكان قاصدا الله ضرورة + أما الآثار 
المروية بعدم وقوع طلاق المكره > فانها تعارض امار أخرى 'نصت على 
وقوع طلاقه » فلا تكون آنارهم أولى بالقبول من آثارنا وأحاديثنا * 
45 - القول الراجح : 1 1 

القول الذي نختاره هو ما ذهب اليه الجمهور » فلا يقع أي عقد أو 
تصرف قولي من المكره سواء أكان يحتمل الفسخ أو لا يحتمله ٠‏ فجميع 
عقود وتصرفات المكره باطلة ٠‏ وما ذكره الحنفية لا ينهض ححة لا ذهيوا 
اليه ٠‏ وما ذكروه من أدلة وردود » قابل للرد والمناقشة ٠‏ ويكفينا هنا ذكر 
بعض ما يرد به على الحلفية » فنقول : ان احتجاجهم بوقوع طلاق الهازل 
ونكاحه لا يفيد ٠‏ لان الهازل يأني بالسبب مختارا عالما بممئاه وبما يترتب 
عليه ٠‏ أما المكره فائه يأني به مكرها قاصدا دفع الاذى عن نفسه » فهو 
بمنزلة من يحكي قول غيره » فا هذا من ذاك وكيف يتساويان في الحكم ؟ 
والنص جاء بوقوع طلاق الهازل فأ. النص بوقوعه من المكرء ؟ ثم ان اعنبا 
التراضي في الببع يوجب اعتبادم في التكاح ونحوه بطريق أولى » لان شأن 
الفروج أعظم من شأن المال + لان الله تعالى اذا حرم أخدذ مال الفير الا 
بالتراضي فالفروج أولى أن لا تستحل الا بالتراضي الشرعي المعتبر ‏ ولهذا 
نهى الولي أن يزوج المرأة التي تحت ولايته الا برضاها"'؟ ٠‏ وقولهم ان 
الاكراء لا يعمل في الاقوال » مردود بأن النص القرآني لم يرتب أأثرا على 
كلمة الكفر اه 


(صزروى 


أقسام العقد 
4 تمهيسد: 
اينقسم العقد الى تقسيمات مختلفة لاعتبازات مختلفة » فهناك تقسيم 
وقت اتصال حكمه بصنفته > وثالث باعتباد نوع 
آثاره التي الكون عنه ٠‏ فتقسيمات العقد > اذن » تقوم على أساس الجهة الي 
ننظن ,ملها اليه ه. وستكلم فيما لي » في أبحاث متتالية » عن كل تقسيم من 


باعتبار وصفه وآخر باء 


هذه التقاسيم ٠‏ 
بجت 
العقد باعتبار وصفه 
6 - تمهيد: 


.يوصف المقد بالحل والحرمة » أو بالوجوب والندب والكراهة » بثاء 
على طلب الشارع له أو اباحته أو ز 8 
والوصف من هذء الاؤصاف التي تلحق العقد يسميه الفقهاء ه بحكم المقدءه 
فحكم العقد » يعني فيما يعنيه » ما يلحق العقد من هذه الاوصاف » وعلى 
هذا الاساس يقولون » مثلا » حكم ابيع الاباحة » أني أنه مباح + وحكم 
الربا الحرمة » أي أنه محرم + وحكم الزواج - في حق من خاق على 
انفسه الوقوع في الزنا ‏ الوجوب > أي أن اجب في حقه ٠٠‏ وهكذا * 

وقد يطلق الفقهاء « حكم العقد » ويريدون بها ما يكون للنقد 
من وصف يرجع الى ما للعقد من وجود معين تترتب عليه آثاره أو لا ترتب 
أو من قوة ملزمة لعاقديه أو غير ملزمة ٠‏ فيقولون حكم هذا التقد انه باطل 

دهمت 


الا تترتب عليه آثاره 


إحكم هذا العقد صحيح تترتب عليه آثاره ٠‏ وحكم 
عقد الوكالة انه غير لازم » وحكم عقد الاجارة انه لازم » وحكم عقلد 
الفضولي انه موقوف على اجازة من له الشأن فيه » فان أجازه نفذ » وان لم 
جزه بطل +٠‏ وهكذا('2 + وهذا الممنى الاخير لحكم العقد » هو ما نرريده 
في هذا المبحث » وعلى أساسه ينقسم العقد الى عدة تقسيمات على أساس 
الوصف الذي يلحق به على النحو الذي ذكرناه آنهًا ٠‏ وسنذكر هذه 
التقسيمات اناا مع شرح موجن لها.ء 
7 - أولا - الصحيح وغير الصحيح : 

العقد الصحيح هو ما كان سببا صالحا لترتب آناره الشرعية عليه ٠‏ 
وهو العقد المنعقد الذي لا خلل في ركنه لصدورء من أهله » وكان محله 
فابلا لحكمه » وسلمت أوصافه من الخلل » ولم يقئرن به شرط منالشروط 
الفاسدة ٠‏ ويعبر عنه الفقهاء بأنه المقد التتسروع بثاته ب أي بأضلة ب 
ووصفه ٠‏ وهذا العقد تترتب عليه آناره المقررة له شرعا؟» ٠‏ 

وغير الصحبح » هو الذي لم تتوافر فيه شروطه وأركانه ٠‏ وهو علد 
الحنفية ينقسم الى قسمين : باطل وفاسد ٠‏ فالباطل » علدهم » ما كان مختلا » 
والخلل فيه راجع الى ركته > كأن تكون بغة العقد ممية غير سليمة 
د ل 
قابل لحكم العقد كما في ببع ما ليس يمال أصلا ٠‏ والعقد الباطل هو والممدوم 
سواء لانه غير منعقد أصلا » وغير مشروع أصلا » ولهذا يعبرون عنه بأنه 
العقد غير المشروع لا بذاته ولا بوصقه ٠‏ ولا تترتب عليه آثاره الشرعية » 
لان هذء الآنار تترتب على ما له وجود شرعي معتبر » والعقد الباطل ليس له 
هذا الوجود وان كان له وجود حسي في الخارج » ولكن لا أثر لهذا الوجود 
فهو بحكم المعدوم + 


والفاد » عند الحنفية » ما كان مختلا » والخلل فيه راجع الى وصف 


01 الاستاذ على |( للرجع السابق » ص1915 + 
(؟) الاستاذ علي قراعة ٠‏ المرجع السابق » ص/9 ٠‏ 
1 


من أوصافه اللازمة له ٠‏ فهو عقد منعقد لسلامة ركنه ب وهو الايجاب 
والقبول ‏ من أي خلل ء والمحل قابل لحكم العقد » وهذا القدر من السلامة 
.يكفي لانعقاد العقد » ولكن الخلل طرأ على يعض أوصاقه الخارجية فأفسده 
كما لو اقترن العقد بشرط فاسد » أو كان الثمن مؤجلا الى أجل مجهول 
.يؤدي الى النزاع » أو كان المبع غير معين » أو ان عقد التكاح خلا من 
الشهود » ونحو ذلك ٠‏ ويعبر الفقهاء عن العقد الفاسد بأنه ما كان مشسروعا 
بأصله لا بوصفه ٠‏ 

والعقد الفاسد لا تترتب عليه الآثار الشرعية المقررة له لو كان صحبحا 
ويلزم فسخه من قبل عاقديه لانه ليس محل رعاية الشارع ٠‏ ولكن قد 
تترتب عليه » أحبانا » بعض الآنار اذا قام الماقد بتفيذه » كما لو قبض 
المشتري المببع بالببع الفاسد باذن البائع م فانه بهذا القبض يملكه ٠‏ وكما في 
التكاح الفاسد اذا حصل فيه دخول فانه يجب فيه مهر المثل > وتيجبٍ المدة 
على الزوجة عند التفريق ببنهما فبه السب رعاية لحق الطفل7"© م 
وواضح من هذه الامثلة ان العقد الفاسد لم يت, 


عليه لذاته أثر شرعي > 
وائما ترتبت عليه بعض الآنار نظرا لتتفيذه » فكان هذا التتفيذ محل رعاية 
الشارع للشبهة القائمة بسبب العقد الفاسد ٠‏ 
- الصحيح وغير الصحيح عند الجمهور : 

وجمهور الفقهاء » غير الحنفية » يقسمون العقد قسمة ثنائية لا ثلاثية » 
فالعقد » عندهم » صحبح » وغير صحيح ٠‏ فالصحيح ما كان مستجمعا لشروط 
الصحة والانعقاد » أي ما كانت أركانه وشروطه وأوصافه سليمة لا خلل 
فها على نحو تترتب عليه آثاره المقردة له شرعا » وغير الصحيح ما ليسن 
كذلك » فهو » عندهم > نوع واحد هو الباطل أو الفاسد + فهما اسمان 
لمسمى واحد هو العقد غير الصحبح ٠‏ قفير الصحبح ما كان فيه خلل » سواه 
أكان هذا الخلل في صيغته ء أو في العاقدين » أو في محله » أو في أوصافه 
اه عسي سكا مت اد اص سي 1 
000 

ييه 


اللازمة له كجهالة التمن أو المحل أو تاريخ أداء التمن + ومع اتفاق الجمهور 
على ما قلناء » الا أنهم اختلفوا في حكم العقد الذي يرجع الخلل فيه الى 
وصف غير لازم للعقد أي في أمر مجاور له » كما في النهي عن البيع وقت 
النداء الجمعة > أو النهي اد ا ا 
العقد في هذء الحالة مع الكراهة » وقلة منهم قالوا بالبطلان7© ٠+‏ 

- النافاء والموقوف 2 

قلنا ان العقد الصحيح ما يصلح أن يكون سسا لترتب الآقار الشرعية 
عليه + وهذه الآثار قد نظهر في الحال عند نمام انعقاد العقد دون توقف على 
اجازة أحد » وهذا هو العقد النافذ » وقد يتوقف ظهور هذه الآنار على 
اجازة الغير وهذا هو العقد الموقوف ٠‏ 

1 ب العقد النافذ : هو العقد الصحبح الصادر من كامل الاهلية والولاية 
كما لو عقد اللالغ العاقل الرشيد عقدا للفسه أو لغيرء بالنابة عن هذا الغير 
وكان ما عقده في حدود يابته ٠‏ وحكم هذا العقد ترتب آثاره عليه دون 
توقف على اجازة أحد ٠‏ 

ب العقد الموقوف : هو العقد الصادر من شخص يتمتع بالاهلية ولكن 
لا يملك ولاية اصدار هذا العقد وانشائه » كما في تصرفات الفضولي 
والصبي الميز الدائرة بين النفع والضرر + فان تصرفات الفضولي موقوفة 
على اجازة من له الشأن فيها » وتصرفات الصبي المميز موقوفة على اجازة 
وليه » فاذا حصلت هذه الاجازة نفذ العقد والا بطل ٠‏ 

: اللازم وغير اللازم‎  اثلاث‎ - 4٠ 
: والعقد الثافذ » ينقسم الى لازم » وغير لام‎ 


فالعقد اللازم » هو الذي لا يملك أحد العاقدين فسخه دون رضا 


اع ج؟ صه وما بعدها , الشرح الكبير للدردير 
* ويلاحظ هنا » ان 


ومتى يكون باطلا » ولم يذكر الفاسد , أنظر المواد /351 142 * 
- ريحت 


العاقد الآخز كالبيع والاجارة ٠‏ ويلاحظ هنا ان أمكان فسع المقد اللازم 
باتفاق العاقد.ين انما يكون في العقّود القابلة للفسخ > أما التي لا تقبل الفسخع 
فانها تيقتى لازمة ؤلا يمكن قسخها حتى ولو أراد الماقدان ذلك م 
كالخلع ‏ وهو الطلاق لى مال ل وكعقد الزواج فانة بعد انعقاد. لا يمكن 
فستخه من قبل أحد الطرفين ولا يفسخ بانفاتهما ٠‏ ولا يعترض على قولنا 
هذا بما لتزوج من حق الطلاق > فان الطلاق انهاء لمقد الزواج وليس فسخا 
له » لان الفسخ رفع للعقد من أساسة واعتباره كأن لم يكن وارجاع الطرفين 
الى حالتهما قبل انعقاده فلا يبقى من آثار العقد المفسوخ شيء > وليس الطلاق 
هكذا » فانه يد دوام العقد ولكن لا يرفع ما وقع من آثاده كلزوم الممسر 
ووجوب النفقة + 

ب - والعقد غير اللازم ‏ أو العقد الجائز » كما يسميه بعض الفقهاه » 
هو العقد الذي بطيمته يمكن فسخه من قبل أحد المافدين » فهو غير لازم 
في حقهما » فلكل منهما فسخه على وجه الانفراد والاستقلال متى شاء » كمقد 
الوديعة والعارية ٠‏ وقد يكون العقد لازما لاحد العاقدين غير لازم للماقد 
الآخر » فيستطيع هذا فسخه ببنما لا يستطيع الاول ذلك ٠‏ مثل عقد الرهن 
والكفالة © فالرهن بعد تمامة لازم: بالشة للمدين لا يسجؤ فستخه > يشما هو 
غير لازم بالنسبة للمرتهن فله أن يفسعخه متى شاه + والسكفالة عقد لازم 
بالنسبة للكفيل » غير لازم بالنسبة للمكفول له » فله فسخ عقد الكفالة بدون 
رضا الكفيل ٠‏ 


ينانا 
العقد باعتبار اتصال حكمه بصيغته 
أي باعتباز اتصال آثاره بصنيغته 
41 - نريد بحكم العقد هنا ما للعقد من آنار شرعية تترتب عليه » 
ووم 7 الشريعة الاسلامية (م-4) 


كما لو قبل حكم الببع :بوت ملكية المببع للمشتري » وملكية الثمن للبائع ٠‏ 
وحكم الحوالة تقل الدين من ذمة المدين المحبل الى ذمة المحال عليه ٠‏ 
وحكم عقد النكاح افادته ملك المتعة لكل من الزوجين بالآخر » وهكذا +٠‏ 

والعقود لبست سواء في اتصال آثارها بها ٠‏ فمنها ما يترتب عليها آثارها 
فور انعقادها » وهذه هي العقود المنجزة + ومنها ما تترتب عليها آثارها في 
زمن لاحق على انعقادها وهذه هي العقود المضافة الى المتقبل + ومنها ما قد 
لا تترتب عليها آنارها مطلقا لانها علقت على شرط وقد لا يوجد هذا الشرط 
وهذه هي العقود المعلقة على شرط * 
45 - أولا - العقود المنجزة : 

العقد المنجز > هو ما تكفي صيغته لانعقاده وترتب آثاره عليه في الحال» 
وهذا في العقود التي لا يحتاج في نمامها الى قبض المعقود عليه كما في البيع 
ونحوه ٠‏ فالببع بمجرد صدور من العاقدين يتم العقد ورتب 
آثاره عليه في الحال » فيتملك المشتري المببع » ويتملك البائع الثمن ٠‏ أما في 
العقود التي تحتاج في مامها الى قبض المعقود عليه كالهبة » ونحوها مسن 
عقود التبرعات » فلا تكفي الصغة لتمام المقد وتر: ه عليه في الحال » 
بل لا بد فيه من قبض المعقود عليه حتى يتم وتترتب آثار عليه ٠‏ والعقد هنا 
قبل القبض صحيح ع ولكنه غير نام » وهناك عقود لا تصح » بدون قبض »كما 
في السلم والصرف ء فلا بد لصحة السلم من قبض الثمن » ولا بد في 
الصرف من قبض البدلين في مجلس العقد » وبدون هذا القبض لا يصح 
الشقرة" ٠+‏ 

والاصل في العقود أن تكون منجزة » الا ما كان منها 
التتجبز > كعقد الوصية وعقد الايصاء ٠‏ فالوصة » وهي ت 
ما بعد الموت9؟2 م 


لهل 
مشاف الى 
بطسعتها لا يظهر أثرها الا بعد وفاة الموصي + وكذا 

, 31١ الاستاذ محمد سلام مدكور , المرجع السابق , ص‎ )١( 
8 والدكتور محمد يوسف هوسى ؛ المرجع السابق , ص9؟4:‎ 

() الدر المختار جه ص38ه + وعرف الوصية قانون الوصية 
المصري رقم ١/ا‏ لسنة 1157 بمادته الاولى : « الوصية تصرف في التركة 
مضاف الى ما بعد الموت » * 


الايصاء م وهو اقامة الموصي غيره وصا على أولاده بعد وفانه ٠‏ 
475 ب ثانيا ‏ العقود المضافة الى المستقبل : 
العقد االضاف الى المستقبل هو الذي تتدل صبغته على |" 


اله من حين 
صدور هذء الصيغة ولكن آثارم لا تترتب عليه الا في زمن مستقبل عيله 
العاقدان في العقد * كما لو قال شخص لآخر أجرتك هذه الدار بعشرين 
دينادا في الشهر ابتداء من الشهر القا 
4 - والعقود هن ناحية قبولها الاضافة وعدم قبولها تنقسم الى ما ياتي : 

1 - عقود بطسعتها لا تتعقد الا مضاذ ة للمستقبل وهي الوص 
والايصاء؟» ٠,‏ 


ب - عقود لا تقبل الاضافة وهي » على ما قالوه » عقود التمليكات » 
اتمليك الاعبان » كالببع والصلح على مال والهبة والشركة 
من الدين » وكذلك عقد النكاح ٠‏ والسبب في عدم 
قبولها الاضافة م ان هذه العقود جعلها الشارع أسبابا مقضبة الى آثارها في 
الحال > فتأخير هذم الآنار لا يتفق وأصل وضعها الشرعي ٠‏ 

ج - عقود تقبل الاضافة”2 ٠‏ فيصح ايقاعها منجزة كما يصح ايقاعها 
مضافة الى المستقبل ٠‏ وهذه العقود أنواع : ( منها ) الاجارة والمزارعة 
والعارية ونحو ذلك ٠‏ وانما جازت الاضافة في هذه العقود لانها ترد على 
تمليك امنفعة وهي توجد آنا بعد آن > فاضافتها لا تتافي أل وضعها ٠‏ 
( ومنها ) الكفالة والحوالة » وانما جازت الاضافة هنا لانه قد لا يشاب 
الكفيل ولا المحال عليه بالدين الا بعد زمن » ففيهما معنى الاضافة » فلا 

(1) الاستاذ محمد مصطفى شلبي ٠‏ المرجع السابق ٠‏ ص 581-981 


(5) مذكرة في الالتزامات في الشرع الاسلامي للتسيخ أحمد ابراهيم 
ارحمه الله ص 186+ 

(؟) المبسوط ج6١‏ ص5/ وما بعدها , قتح القدير جلا 150 
وما بعدها , الشيخ أحمد ابراهيم » المرجع السايق . ص 580 - 2341 
الدكتور محمد يوسف هوسى ص 550 - 551 , الاستاذ محمد سلام هدكور , 
المرجع السابق , ص79 - 318 ٠‏ 


دلوت 


انان مع الاضافة الى الزمن المستقبل + ( ومنها ) الاسقاطات * ؤهي 
التصرفات المتضمئة اسقاط ما يملكه الشخص » كالطلاق والعتق والوقف * 
فله أن .يؤخر هذا الاسقاط الى زمن مستقبل ‏ كما له أن يوقعه خالا ٠‏ 
( ومنها ) الاطلاقات » وهي تصرفات فيها اطلاق وتمكين لشخص من تصرف 
كان ممنوعا منه » كالوكالة والاذن للصبي في التحارة + وائما جازت اضافة 
هذه التصرفات الى المستقلى » لانها بطبيعتها لا تفيد أحكامها وآثارها كاملة 
حال صدورها » بل تحدث شيا فشا فلا تتنافى مع الاضافة ٠‏ 


ه*؛ - العقود المعلقة(١)‏ : 

العقد المعلق بالشرط هو الذي علق وجود على وجود شيء آخر ٠‏ 
أي أن وجود العقد ريط بوجود أمر في المستقبل » فاذا وجد وجد العقد وان 
لم يوجد لم .يوجد العقد + كما لو قال شخص لآخر ان سافرت الى خادج 
العراق فأنت وكيلي في ببع داري » فقال الآخر قبلت » فالعقد المعلق لا وجود 
اله قبل وجود الشرط المعلق به » ويشترط لصحة التعليق أن يكون المملق 
عليه معدوما وقت التعاقد الا أنه ممكن الوجود في المستقبل » فاذا كان موجودا 
وقت التعاقد » أو كان مستحيل الوقوع في المستقبل » فان العقد في الحالسة 
الاولى يكون منجزا + لان التعليق صوري فقط > وفي الحالة الثانية يكون 
العقد باطلا ٠‏ مثال الحالة الاولى أن تقول لشسخص أنا كفيل لك عن فلان 
اذا كان مدينا لك > وتبين أنه كان مدينا فملا ٠‏ أو تقول لابنك بعد الامتحان 
ان نجحت في الامتحان فقد وهيت لك هذه الساعة » أنه كان ناجحا 
ة » أن تقول لآخر وهبتك هذه الساعة اذا دخل 
الجمل في سم الخاظ » أو اذا شربت ماء دجلة » أو اذا أحيت والدك 
اليت + ففي هذه الصور علق العقد على أمر مستحيل الوقوع فيكون العقد 
باطلا أي لا يتعقد أصلا + 


6 بخ أحمد ابراهيم » المرجع الستابق , ص/ا1١‏ - +18 
الفروق للقرافي ج5 ص 591 » الدكتور محمد يوسف مومى ٠‏ المرجع السابق 
ص4 4؟ - 450 , الاستاذ محمد مصطفى شلبي » المرجع السنابق » ص85؟ 
وما بسدعاء 


يعات 


- والعقود من ناحية قابليتها للتعليق وعدمه » تنقسم الى ها ياتي : 

١‏ - عقود لا تقبل التعليق : وهي على ما قالوه » عقود التمليكات التي 
ترد على الاعبان أو ١‏ > بعوض أو بدونه > كالبيع والاجارة واليبية 
والقرض والاعارة ونحو ذا + وانما لم ,يجز التعليق في هذه العقود » لان 
ا ا 
ن الوجود والعدم » فتكون كأنها قمار * وأيضا فان عقود التمليكات 
بيجب أن تكون جازمة حتى يتحقق فيها الرضا الذي هو أساس انعقاد البقد 
وترتب آناره » فاذا لم تكن هدم العقود جازمة بأن علقت على شرط » فان 
الرضا قد يزول حين تحقق الشنرط » فينعقد العقد دون رضا » وهذا 
لا يتجوز + وعلى هذا لا يصح أن يقال بعتك هذه الدار اذا اشتريت دار 
جاري ٠‏ أما عدم جواز تعليق النكاح على شرط » فأمره واضح » لان عقد 
اللكاح لخطورته ولضرورة سلامة ابتنائه ووضوح الامر ابتداءا كل هذا 
اك 
اذا رضي أهلي أو اذا قدم والدي من 

0 
أكات بعوض أو بخير عوض » لان الجاجة قد تدعو الى مثل هذا التمليق213, 
وهذا الرأي له وجاهته » وتؤيدِم بعض الآثاد المروية عن النبي (ص) وفيها 
تعليق الهبة على الشرط”9© ا 

ب - عقود تقبل التعليق بكل شرط ء كالوكالة » والوصية والايصاء» 
والاسقاطات كالطلاق والاعتاق ٠‏ وسبب جواز التعليق في هذه المقود » ان 
هذا التعليق في بعض هذء العقود لا يترتبٍ عليه ضرر بأحد المتعافدين » ولان 
بيضها » كالطلاق > اسقاط لما يملكه الشيخص بمحض ارادته » فصح تعليقه 
على أمر يستقبل > كما لو قال شخص لزوجته : ان سرقت فأنت طالق > فان 


(1) اعلام الموقعين » للامام ذبن القيم » ج؟ ص 288 ٠‏ 
(5) ثيل الاوطار للشوكاني » ج7 ص ٠١١‏ 
30-7 


الطلاق يقع اذا وقع الشرط بأن سرقت آلمرا 
وقت صدورها » بل تحدث هذه الآثار حين مبا: 


؟ ٠‏ والوكالة لا تفيد آثارها 
الوكالة آنا بعد آن ٠‏ 
والوصية والايصاء » لا يترتب عليهما أثر الا بعد وفاة الموصي » فهما معلقان 
على شرط الوفاة » فصح تعليقهما على شيء آخر غير وفاة المومي » ولا ضرر 
في ذلك على أحد العاقد. 
- عقود وسط بين النوعين السابقين » فهي قبل التعليق ولكن 
بشرط أن يكون المعلق عليه شرطا مناسبا أي ملائما للعقد » ومن هذه 
العقود الكفالة والحوالة ٠‏ والشرط الملاثم هو ما كان مناسا لمقتضى العقد 
حسب الششرع أو العرف > بأن يكون بين الشرط وما علق عليسه مناسبة 
تقنضي هذا التعليق”"© ٠‏ فيصح أن تقول للمشتري : ان استحق المبيع فأنا 
كفيل بشمنه ٠‏ ويصح أن تقول لآخر : ان أقرضت فلانا فأنا كفيل بهذا 
الدين + وأما اذا كان الشرط غير ملائم فلا يصح التعليق » كما لو فال 
شخص لآخر : اذا أمطرت السماء فأنا كفيلك بما لك من دين في ذمة 
فلان ٠‏ أو اذا نجحت في الامتحان فقد تكفلت بما لك من دين على فلان ٠‏ 
أو فولك : اذا نجح ابني في الامتحان فقد أحلتك بالدين الذي لك علي على 
فلان ٠‏ فالتعليق في هذء العقود مفسد للعقد لانه لا .يظهر فيه قصد سليم 
فهو كالهزل » فلا ريصح العقد به©؟© م 
2 3000 
أقسام العقد باعتباد نوع آثاره 

بم لكل عقد أ 
اراح وذضب. بنض الفقهاء , ومنهم الامام اين تينية + الى .ان تعليسق 
الطلاق على شرط ووقوعه اذا تحقق الششرط ٠‏ انما يكون أذا كان قصد المتكلم 
ايقاع الطلاق اذا وقع الشرط ٠‏ أما إذ! لم يقصد وقوعه بوقوع الشرط , وانما 
قصد حمل الزوجة على عمل شيء أو الامتناع عن شيء » فلا يقع الطلاق اذة 
تحقق الشرط : فتاوى ابن تيمية ج؟ ص5 وما بعدها ٠‏ 

(؟) الاستاذ محمد عصطقى شلبي ٠‏ المرجع السابق » ص588 ٠‏ 

(5) الدكتور محمد يوسف مرسي ٠‏ المرجع السابق » ص 48١‏ * 

5000-0 


تصرف آنار معبنة تثرتب عليه » هي غرض العاقد 


من انشائه هذا العقد أو ذاك ٠‏ فعقد ايع يفيد ملكية الع للمشتري » 
وملكية الثمن للبائع + وهذا هو الغرض الذي يقصده العاقدان من عقد 
البيع + وعلى هذا الاساس تتنوع العقود الى مجموعات » أي على أاس 
الغرض منها * وقد يكون للمقد الواحد أكثر من غرض واحد فيندرج تحت 
أكثر من مجموعة + 

4*8 - ونذكر فيما يلي هذه المجموعات وما يندرج تحت كل مجموعة 
من عقود وتصرفات : 

أولا - عقود التمليكات هي التي يكون الغرض منها تمليك العين 
أو النفعة » بعوض » أو بخير عوض ٠‏ والتي بموض هي عقود المعاوضات ٠‏ 
والتي بخير عوض هي عقود التبرعات + فمن الاولى البيع والسلم والاجارة » 
والمضاربة » والمزارعة » والمساقاة ٠‏ فكل عقد من هذه العقود فيه مبادلة 
ومعاوضة من الجانبين » أي من طرفي العقد ٠‏ ومن الثانية » أي عقود 
التبرعات » الهبة » والاعارة » والوصية والصدقة ٠‏ ولس فبها معنى المعاوضة 
والمبادلة » وائما فيها تبرع ومعونة من جانب واحد أي من أحد المافدين 
الى الآخر ٠‏ 

نانيا ‏ الاسقاطات : وهي التي يراد بها اسقاط ما للانسان من حق > 
فاذا كان الاسقاط بلا بدل فهي الاسقاطات المحضة » وان كانت بعوض فهي 
اسقاطات فيها معنى المعاوضة » فمن النوع الاول الطلاق المجرد عن المال ‏ 
والاعتاق » والعفو عن القصاص بلا بدل » والتنازل عن حق السقفة » وابراء 
الدائن مدينه من الدين » ومن الثاني الطلاق على مال 'تدفمه الزوجة نظير 
طلاقها » وهو المسمى بالخلع » والعقو عن القصاص على مال يدفعه الجاني ‏ 

ثالثا ‏ عقود التفويض والاطلاق : وهي التي "تضمن تفويض الغير 
واطلاق يده في التصرف يجملكان ممنوعا عليه قبل هذا التفويض والاطلاق* 
كعقد الوكالة والايصاء والاذن للصغير المميز بمباشرة بعض أعمال التجار 

رابما ‏ التقنيدات : وهي تصرفات يراد بها منع شخص من #صصرف 

دهم 


كان مباجا له من قبل » مثل عزل الوكيل أو ناظر الوقف » وعزل القضاة 
والاوصياء » والحجر على الأذون له بالتجارة ٠‏ 
أمينات : وهي التي يكون الغرض منها 
تآمين الدائن على ديئه قبل بدنه فيوين هنع لقره التكنالة والسوالة 2 
والرهن7"© ٠‏ 
سادسا ‏ عقود الشسركات : وهي التي يكون الغرض منها الاشتراك في 
العمل والربح ٠‏ ومنها المضاربة والمزارعة والمسا 
سابعا ‏ عقود الحفظ : وهي التي يقصد بها حفظ المال » كمقد 
الوديعة » فان المودع يضع ماله عند المودع لغرض حفلٍ ماله فقط * 


1 الكفالة » عقد يفيد ضم ذمة الى ذمة في المطالبة ٠‏ 

والحوالة عقد يفيد نقل الدين من ذمة الاصيل ٠‏ المدين » إلى ذممة 
المحال عليه * 

والرهن : جمل الشيء محبوسا عند الدائن حتى يمكنه اسعيفاء دينه 
مِنهِ عند عدم ادائه من قبل المدين في جينه ٠‏ ويسمى هذا الشيء بالرهن أو 
المرهون * ويسمى صاحبه , وهو المدين , بالراهن ٠‏ ويسمى الدائن , الذي 
وضع عنده الرهن ٠‏ بالمرتهن * 

م 


. 
ررد 
الخيارات 

هيده 
الخبارات جمع مفردها خبار » وهو طلِبٍ خير الامرين أو الامور ٠‏ 
وعند الفقهاء يراد بالخبار أن يكون للمتماقد الحق في امضاء المقد أو فبخه ٠‏ 
والحكمة في وجود الخيادات في العقود اللازمة ب مع ان الاصل لزوم 
مقتضاها بالنسبة للماقد.ين ‏ هي التأكد من رضا العاقدين في انشاء النقد 
وابضائه » ولان الحاجة ورعاية مصلحة طرفي العقد تدعوان الى هذه 
الخيارات + فالانسان قد يشتري » مثلا » سلعة » ويخفى عليه ما فيها من 
عيب عند التعاقد »نم يطلع عليه فيما بعد » فمن العدل أن يعطى هذا المتستري 
الخبار في فسخ العقد أو ابقائه ٠‏ وهذ الخبارات منها ما ورد النص الشرعي 
بها » فهي ثابنة يجكم الشبرع حتى ولم يشترطها أحد المتعافدين كار 
الرؤية وخبار العبب ٠‏ ومنها خبارات لا تثبت بدون اشتراطها في المقد كخار 
الشرط وخبار التعمين ٠‏ وسنتكلم في أبحاث متتالية عن أهم هذه الخبارات ٠‏ 


خيار الشرط 


50 - تعريفه: 

وهو أن يكون لاحد الباقدين أو لكليهبا أو لنيرهما الحق في إمضاء 
العقد أو فسخه في مدة معلومة اذا شرط ذلك في العقدا'» + ويثبت الخخار 
يشترطه لنفسه أو يشترطه العاقد الآخر له » كما لو قال البائع 


اذ محمد مصطقى شلبي ٠‏ المرجع السابق , ص 401 + 
300 


للمشتري بعتك هذه الفرس ولك الخار ثلاثة أيام * فسيبٍ ثبوت هذا 
الخبار اشتراطه في العقد من قبل أحد العاقدين ولذا سمي بخبار الشرط » 
أي الخبار الذي سببه التشرط2© ٠‏ 


44 - مدته: 


كالشافعية وأبي حتيفة ٠‏ وعتد الحتابلة والجعفرية ‏ 
لاكثر من ثلاثة أيام ما دامت المدة معلومة ا أكانت قصيرة أو طويلة ٠‏ 
وعند المالكية يثبت هذا الخبار بالشرط أو بمقتضى العرف بدون اشتراط » 
وفي الببع تختلف مدته اف نوع المببع”" + ووجهة القائلين بتحديد المدة 
بثلانة أيام أن الحديث ورد بهذه المدة فيقتصر عليها لان 
مقتضى العقد وهو اللزوم فقتصر على أقصى ما ورد به النص وهو ثلائة 
أيام ٠‏ ووجهة المحبزين لاكثر من ثلانة أيام أن هذا الخار شرع لمصلحة 
مشترطه وهو أدرى بما يكفيه من مدة » ولا ضسرر في اطالتنها ما دامت 
معلومة ٠‏ أما تحديدها في الحديث بثلاثة أيام فلا يعني عدم جوازها بأكثر 
من هذه المدة » والرأي الاول أرجح”؟ ٠‏ واذا كانت المدة مجهولة » صح 
العقد والفي الشرط عند فريق من الفقهاء كالحنابلة0؟» + وعند فريق آخر 
إيفسد العقد وهذا مقتضى مذهب الحتفبة لان مجهولية المدة شرط فاسد 
والشروط الفاسدة 
؟4؛ - العقود التي يجري فيها خيار الشرظ : 
ار الشرط في العقود اللازمة القابلة للفسخ كالبيع 

+ ١؟١ص‎ » الاستاذ على الخفيف , المرجع السابق‎ )١( 

(؟) اللباب في شرح الكتاب للميدائي ج١‏ ص9١5؟‏ - 517 / مقي 
المحتاج ج5١ ٠‏ كشاف القناع ج؟ ص7١‏ , مواهب الجليل ج5 ص 54٠١‏ - 
» شرح الصفير للدردير ج؟ ص؟ه ٠‏ ؟5 » منهاج الصالحين , الطبعة 
السابعة للمجتهد السيد محسن الحكيم ج؟ ص56 ٠‏ 


(©) أنظر نيل الاوطار للشوكاني جه ص184 * 
(5) اللمغتي ج؟ كه ٠‏ 


تفسد العقد عندهم * 


يجوذ اشتراطا 


دوم 


والاجارة ٠‏ ولا يجوز في العقود اللازمة التي لا قبل الفسخ كالزواج 
والخلع » وكذا في الايقاعات كالطلاق والعتق20© ٠‏ ولا يجري كذلك في 
العقود غير اللازمة والوديعة والعارية ٠‏ ويشترط هذا الخبار لاحد العاقدين 
أو لغيرهما ء ولهذا الغير أن يباشر هذا الخبار كما لمن اشترط له أن يبا 
الخبار بنفسه وأيهما باشر حقه في الخبار نفذ وبطل حق الثاني فيه * 
44 - آثر الخيار في العقد : 

لا خلاف في أن الخخار يجمل العقد غير لازم بالنسبة لمن له الخبار » فله 
أن يمضيه أو يفسخه ء ولا يشترط في الامضاء أو الفسخ لفظ مخصوص 
بل ,يجوز بكل لفظ يدل على ارادة امضاء العقد أو فسخه ٠‏ وكذلك 
.يكون ذلك بالفعل الدال على رغْبة العاقد في ابقاء المقد أو الغائه ٠‏ واذا 
من له الخبار رأنيه فان العقد يكون لازما في حق 


مضت المدة دون أن ب 
الطرنين * 

واذا كان الخبار في عقود المعاوضات فانه يمنع خروج العوض من ملك 
من له الخبار » فاذا كان الخبار.للبائع لم يخرج المبيع من ملكه ولكن الثمن 
.يخرج من ملك المشتري ٠‏ واذا كان الخبار للمشتري لم .يخرج الثمن من 
ملكه ولكن ذلك لا يمنع خروج المببع من ملك بائمه » فاذا أمضي العقد من 
له الخبار فيه » كالشتري » مثلا » ظهر عنه ذاك أن المببع دخل في ملكه من 
وقت صدور العقد » وان فسخه ظهر انه عاد الى البائع © * 
44 - انتهاء خيار الشرط : 
ينتهي خيار الشرط بجملة أمور"" م منها : 
لا : امضاء المقد أو فسخه في مدة الخيار ٠‏ 
انبا : مضي مدة الخبار بلا امضاء أو فسخ ٠‏ 


(1) المجتهد السيد محسن الحكيم , امرجم السابق » ص5 
)0 الشميخ على 1 
5 بداية اليد 52 ص 185 ٠‏ السيد محسن الحكيم , 
السابق » ص55 + 5 ٠‏ الاسستاة علي الخقين 0 تاف 
محمد مصطفى شلبي ٠‏ المرجع السابق ٠‏ ص ٠ 8١9‏ 
530-82 


له * لان فسخ العقد يقتضي رد محل العقد الى صاحبه ٠‏ ومع تعببه أو هلاكه 
يمتتع الرد » فيلزم العقد وينتهي حكم الخيار * 


محل العقد أو هلاكه ببد الماقد الآخر اذا كان الخبار 


رايما : موت من له الخار + وهذا عند فريق من الفقهاء » كالحئفية 
والجنابلة ٠‏ لان خار الشسرط دغبة ومشيئة من اختاره » والرغبات وسائر 
الصفات الشخصية لا تورث » وذهب غيرهم كالجمفرية والشافية والمالكية 
الى ورائة شرط الخار » وححتهم انه حق متعلق بالمال » فيورث كما تورث 
سائر الاموال » وبهذا جاء الحديث الشريف : « من ترك مالا أو حقا 


فلودته 2 ٠‏ 
لتجكالنان 
خيار التعيين 

ه44 - يرد هذا الخار في عقود المعاوضات التي تفيد تمليك الاعيان 
كالبيع والهبة بشرط الموض27 + ومعناء أن يكون لاحد المتماقدين حق 
انين أحد الشبثين أو الثلائة التي ذكرت في العقد مع 'ممن كل منها » ليكون 
هذا الممين هو محل العقد + كما لو قال شخص لآخر بمتك أحد هذين 
الثوبين بثمنه - ويمين البائع نمن كل ثوب - على أن تعين ها تريد شراء» في 
مدة يومين ٠‏ فقول الآخر قبلت + فيثبت بهذا الخبار للمشتري اختيار أحد 
وجمله محلا لعقد الببع بالثمن المعين له * 

+44 - وجواز هذا الخار لبس محل اتفاق الفقهاء » فالاكثرون لم 
يجيزوه لجهالة المحل » والاقلون أجازوه ومنهم أبو حنيفة وصاحباه أبو 
.يبوسف ومحمد”"2 ٠‏ والظاهر ان قول المجيزين أرجح من قول المانمين » 
لان في الناس حاجة الى مثل دا الخبار » وليس فيه ضرر على أحد المتعافدين 

٠ 591 الاستاذ شلبي ص‎  )1( 


(؟) الكاسائي جه ص56 وما بعدها » شرح الكنز للزيلعي ج؟ ص 
1؟ وما بعدها ‏ شرح الجلة لعلى حيدر ج١‏ ص79 ٠‏ 


عمد 


ولا تؤدي جهالة المحل قبل التسين الى أي نزاع لتعنين 'نمن كل ؤاحد عن 
الاشياء التي يجري فيها خا التيين * ويعجوق اشتراط هدّا الخار للمشتري 
بين القائلين به » ويجوز اطه للبائع أأيضا على دأي بعشهم » 
دلكن أكثرهم ينع ٠‏ ويشترط أن يكون مع هذا الخاد خاد الشراطه 
أيضا » وهذا على رأي بعض القائلين بخار العيين » وليس هذا بشرط على 
دأي البعض الآخر متهم + 
441 - شروط صحة خيار التعيين(1) : 

1- أن يكون الخاد بين أو ثلانة أشباء لا أكثر 6'لان الحاجة 
تدقع بذلك ٠‏ 


ب - أن تكون هذه الاشياء متفاوتة فيما ينها ء والتفاوت يشبت في 
الاموال القبمبة * وكذلك في الامؤال المثلية اذا اختلف الجنس ٠‏ 

ج - أن تكون أئمان الاشياء التي يجري فيها خار التعمين معيئة » أي 
,يذكر 'ثمن كل وأحد من هذ الاشياء » فان لم تعين أنمانها فسد العقد ٠‏ 

د أن تكون مدة الخبار معلومة » وهي عند أبي حنيفة لا تزيد عن 
ثلاثة أيام » وعند صاحبيه يجوز أن تكون أكثر من ذلك ما داات ممينة 
واتفق عليها الطرفان9©» . 
48 - مسقطات خياز التعيين : 

يسقط خبار التعيين بالاختبار > بأن يقوم المشتري بتعبين الشبيء الذي 
صراحة كأن يقول رضيت بهذا النيء » أو دلالة كما لو تصرف في 
شياء تصرفا يدل على رضاء به » كما لو كان المخير فبه ثلاث قطع من 
القماش فدفع واحدة منها الى خباط ليخبطها بدلة له ٠‏ وكذلك يسقط هذا 

شياء بعد قبضها من قبل المشتري » فبتعين الهالك محلا 
و ا 
وعذا ما أخنت به مجلة الاحكام العدلية » فقد جاء في المسادة 
يلزم في خيار التعيين تعيين المدة » فلم تقيد هذه المادة المدة بثلائة 


1ه 


للعقد بثمنه المحدد له ٠‏ وكذلك اذا تعب أحد الاشياء يعيب يمتع رده قانه 
.يتعين محلا للعقد أأيضا + 
وغ - وراثة خيار التعيين : 

اذا مات من له هذا الخار قبل التسين » قام مقامه وارئه في هذا الخبار 
لانه خبار .يورث » ولان ملك المورث ثبت في واحد غير معين فعلى الوارث 
نه من التركةة” ٠‏ 


المبحث الثالث 


خيار الرؤية 


: تعريفه‎ - 40٠ 


هو حق بش 
رؤية محل العقد اذا لم يكن قد رآء وقت التعاقد أو قبله بوفت لا 
فبهه"2 ٠‏ فاذا اشتريت فرسا لم ترها كان لك الخبار عند رؤيتها بين فسح 


بمقتضاء لاحد العاقدين أن يفسخ العقد أو يمضيه عند 


العقد وامضائه ٠‏ فسبب 'بوت هذا الخار هو عدم رؤية العاقد محل العقد 
عند التعاقد أو قبله بوقت قصير لا يتغير فبه محل العقد عادة ٠‏ واثبوت هذا 
الحق بسبب عدم الرؤية يبقى قائما ولو وصف محل العقد من قبل العافد 
الآخر » لان الوصف مهما كان دقيقا فلن يبلغ مبلغ العلم به عن طريق 
رؤيته » ولهذا شرع هذا الخار عند الرؤية حتى يتحقق بها العلم الكافي 
بمحل العقد » فاذا أمضاء العاقد كان عن رضًا كامل + 


.“+ - معنى الرؤية وما تتحقق به : 

المراد بالرؤية »م هنا م ادراك محل العقد والعلم به والوقوف على 
حاله٠ويتم‏ ذلك باحدىحواس الانسان » وكل شيء يدرك بما يناسبه » فاللسك 
يعرف بالشم > والمأكول بالذوق » والقماش بالبصر واللمس ء والمزمار 

)0 المادة 504 من المجلة , القانون المدني العراقي القديم : 
اه خيار ١‏ الى الوارث -0* 6 + 

(5) الاستاذ محمد مصطفى شلبي ص 5١9‏ * 

مد 


ونحوه مما يستعمل للجيوش بالسمع » والحيوان بالبعسر والجن 
وهكذا0"© ٠‏ ولا يشترط دؤية جميع المحل اذا كانت دؤية البعض تؤدي 
الى سن الكن :كود ستاو اران ل اعرد ب قح رار 
وعلامة عدم التفاوت أن يكون من العتاد بيع ذلك المال اكتفاء برؤية نموذجه 
كما في ببع المكيلات اد والمعدودات المتقاربة والقماش المصنوع من 
هادة واحدة في معمل واحد9© . 
0 - العقود التي يثبت فيها خيار الرؤية : 

يشت خبار الرؤية للمتملك في كل عقد يكون فيه محل العقد معينا 
بالتعيين » أي مشسخصا » ويكون قابلا للفسخ + وعلى هذا الاساس يثبت في 
العقود التالية؟© ٠‏ 


أولا حا ع الك الى جارممكة ند سكل الإقيسة 
للمشتري ٠‏ وكذلك ثبت للبائع اذا كان الثمن عبنا مشخصة » كما لو بعت 
سيادة بفرس » فالخبار للبائع والمنتري * 

ثانيا في الاجارة » كما لو استأجرت عينا لم ترها » فالخبار لك علد 
دؤيتها بين امضاء الاجارة وبين فسخها » وكذلك يثبت للمؤجر هذا 
الخبار اذا كانت الاجرة عيئا مشخصة > كما لو استأجرت دارا لمدة سنة 


حِيوَان ممين. > 
ثالثا ‏ قسمة الاعبان القيمية » فاذا قسمت بين أصحابها » ولم بر أحد 
الشركاء نصبه كان له الخار اذا رآء ٠‏ 

رابعا ‏ الصلح عن دعوى امال على عين معبنة لم يرها المصالح » فاذا 
رآها كان له الخخار » لان هذا الصلح بسمنى البيع > اذ يعتبر معاوضة بين 
الحق المدعى به والبدل المصالح عليه ٠‏ 


)0 دعي سرع سكزو+ 
(5) نصت المادة 5 من المجلة على ان : « الاشياء التي تباع على 
مقتضى انموذجها تكفي رؤية الانموذج منها فقط » + 
0 الاستلذ على حدر" للرج التايق © ج1 صن 1555 الاستعاة 
علي الخفيف » المرجع السابق » ص8؟7 ٠‏ 
مم 


ويظهر من هذه العقود التي يثبت فيها خبار الرؤية » ان هذا الخباد 
للمتملك » وذهب بعضهم الى ثبوته للمملك أيشًا » والراجح هو الاول * 
+45 - ها يشترط لثبوت خيار الرقية : 

يشترط لثبوت خنار الرؤية جملة شروط هي90© : 

أولا - عدم دؤية الغاقد محل العقد عند التعاقد أو قبله * 

ثانا أن يكون محل العقد عينا معينة » أي مشخصة > كالدار التي 
في الجهة الفلائية في الموقع الفلاني وذات الحدود المعلومة في خارطتها وسند 
تسجلها » ستؤاه أذكرت أوصاف المخل في العقد أم لم تذكر ٠‏ لان ذكر 
الاوصاف مهتنا كان ذقيقا لا يحقق العلم بالمحل المستفاد من الرؤية الحقيقية 
له ٠‏ أما ما يثبت دينا موصوقا في الذمة » كما في المبع في عقد اللم » فلا 
يثبت فيه خار الرؤية » لان تحقق الرضا باللحل يكون بتحقق الوضف » 
فاذا تحقق الوصف تحقق الرضا ولزم العقد ولم يكن هناك مقتغى لخينار 
الرؤية » بخلاف العين المعسنة » فان الاوصاف ‏ كما قلنا » لا تكفي لتمسام 
العلم بالممحل * 

ثالنا ت أن يكون العقد مما يقبل الفسخ + لمكن فسنخه ٠‏ فاذا كان 
مما لا يقبل الفسخ + كالزواج والخلع » فلا يثبت خبار الرؤية فيما يجب 
به من مال وان كان عبئا مشخصة » كما لو زوج شخص امرآأة غلى دار لم 
اترها » أو خالمته على دار لم برها » لم يكن لاحدهما الخنار علد رؤية 
الدار م 

رابما ت رؤية الماقد لمحل القد » فلا خبار له قبلها ٠‏ 
404 - وقت ثبوت الخيار ومدته : 

اخار الر ت عند رؤية محل العقد فلا يثبت قبل هذه الرؤية * 
وثبونه يكون بحكم الشرع بدون حاجة الى اشتراظه في العقد » بل يشبث 
)١(‏ الكاساني جه صن؟4) ت 848 , شبرح المجلة للاستاذ علي حيدر 


ج١‏ ص 519 ٠‏ الاستاذ علي الخفيف ص 17 ٠‏ الاستاذ محند مصطفى شلبي 
صض2091 - 4055 + 


ماك 


وان شرط في العقد نفيه ٠‏ فاذا اشترى شخص عبنا لم يرعا على أن لا يكون 
رار كار تله توتو © لاطا عد روك يا ود الخبار 
تبدأ من وقت رؤية للحل و: تستمر الى أن يصدو ممن له هنا الخاز ما يدل 
حا ال تدرا اد يريد ٠‏ كما يتتهي بحصول ما يسقطه ٠‏ فليس 
له » اذن » مدة معبنة ينتهي بانتهائها » وبهذا الرأي الراجح في الققه الحنفي 
أخذت مجلة الاحكام العدلية » وهب بعض الاحناق الى أنه موقت > ويتتهي 
هذا الوقت بمضي أي زمن بعد الرؤية يتمكن قبه من له الخاو من الفسخ 
ثم لا يفعل » فاذا مضى هذا الزمن ولم .يقسخ سقط الخبار » وهذا مذهب 
الجمفرية أيضال© ٠‏ 

400 - آثره في العقد : 


بوت خبار الرؤية لاحد العاقدين لا يمئع نفاذ العقد » فهو نافذ بالرغم 
من هذا الخبار » ولكئه يمنع لزومه بالنسبة الى من ثبت له هذا الخبار » 
ههو بالنسبة له عقد غير لازم » وانما .يلزم اذا أمضاه بعد رؤية المحل بأن 
يصدر منه ما يدل على رضاء بالمحل بالقول أو بالفمل كأن يقول ذضيت أو 
أمضيت. العقد > أو بالقمل كأن يقبض العقود عليه بعد رؤيته ٠‏ أما رضاه » 
فبل الرؤية » بامضاء العقد فلا يجعل العقد لازما له ولا مسقطا لخبار 
الرؤية وحتى لو فال تثازلت عن حق خبار الرؤية » لان التنازل عنه اسقاط 
له فبل وجوده » ولا يصح اسقاط الحق قبل وجوده ٠‏ وكذلك لو اشترط. 
في العقد نفيه بأن قال قبلت المببع بثمنه على أن لا يكون لي خبار الرؤية * 
لم .بلزمه ذلك وكان له خار الرؤية م لان هذا الشرط تشير لا شسسرعه 
الاسبلام » وما شرعه الاسلام لا .يملك الانسان تشيرء ٠‏ وعلى هذا يبقى 
للمتملك خبار الرؤية في جميع هذء الاحوال » فله يعد الرؤنة امضاء العقد 
أو فسخه + ولا يفهم من هذا ان من له الخبار لا يستطيع فسخ العقد قبل 


)١(‏ شرح المجلة للاستاذ على حيدر ج١‏ ص 519 » منهاج الصالحين 
للمجتهد السيد محسن الحكيم ج؟ ص56 , الاستاذ علي الخقيف ص7؟1 ٠‏ 
- وهم -2 الشرعة الاسلامية (م-6) 


رؤية المحل » فان حق الفسخ ابت له قبل الرؤية ولكن لا على أساس خيار 
الرؤية وائما على أساس ان العقد غير لازم له * 

وكما .له بعد الرؤية امضاء العقد فان له أيضا فسخه » كأن يقول 
فسخت العقد أو رفضته ٠‏ والفسخ لا يتوقف على رضا الطرف الآخر ولا 
على قضاء القاضي وانما ييتوقف على علم الطرف الآخر دما للضرر عنه اذ 
اربما يعتمد على ما أجراء من عقد معه فلا يطلب لسعلته مشتريا آخر7© ٠‏ 
405 - مسقطات خيار الرؤية : 


يسقط خبار الرؤية بواحد مما يأني : 
الرضا بالعقد صراحة أو دلالة ممن له الخبار ٠‏ فاذا قال رضيت 
بالعقد » كان هذا القول اسقاطا صراحة ٠‏ واذا قبض المعقود عليه بيد را 
كان هذا القبض اسقاطا دلالة » كما قلت من قبل ٠‏ وكذلك اذا طلب الاخذ 
بالشفعة بسسببه » يعتبر هذا الطلب رضا دلالة بالمحل بعد رؤيته ٠‏ 

ب - تصرف المتملك بالمحل كبيمه ورهنه واجارته وهبته مع التسليم 
أو بدونه > وانتفاعه به » وعرضه اياء للببع * 

ج - تعيب المحل في ,بد متملكه فانه لا يجوز في هذه الحالة رده 
لصاحبه وقد سلمه سليما » لانه لا يجوز دقع الضرر عن المتملك بأضرار 
الاك ٠‏ 
- تعذر رد المحل كاملا الى صاحبه لهلاك بعضه أو تسب هذا 
البعض أو لتصرفه في هذا البعض والسبب واضح ‏ لان خبار الرؤية لا يتجزأ 
فاما أن يقبل الكل أو يرد الكل » فاذا تعذر رد الكل سقط الخبار ولزم 
القند . 

ه ‏ ويسقط هذا الخار بترك المادرة الى الفسخ بعد الرؤية » وهذا 
عند الجعفرية9©© ٠.‏ 
07 المططو روا ا ل ل 1 

(؟) الاستاذ علي الخفيف ٠‏ المرجع السابق » ص ١*١‏ - 381 , 
الاستاذ مدكور , المرجع السايق . ص +75 - 381 * 

(؟) منهاج الصالحين للمجتهد السيد محسن الحكيم ج؟ ص79 * 
مد 


ز - موت من اله الخبار قبل أن يختار التستخ أو الامضاء > فاذا توفي 
سقط الخار ولزم العقد » ولم ينتقل الخبار الى الورثة » لان حبار الرؤية 
كخبار السرط » ادادة ومشيئة » والوارث لا يرث مورثه في رغناته 
واراديه50) » وعند الجعفرية يورث خار الرؤية » فلا يسقط بوفاة من له 
هذا الخبار » بل ينتقل الى ورئته”"؟ ٠‏ وبقول الجعفرية قال الشافمي ”© ٠.‏ 


0 
خيار العيب 

01 - انعريفه » والعقود التي يثبت فيها : 

هو ما يكون للمتملك من حق في فسخ العقد أو امضائه بسبب عت 
بيجده فيما تملك7؟» » واضافة الخبار الى العب من اضافة المسبب الى السب 
أي الخبار الذي يبت بسبب العب ٠‏ وهذا الخار يثيت اذا كان المعقود عليه 
معينا بشخصه كما في خار الر بة » فاذا كان معينا بأوصافه كما في المبيع في 
السلم فلا يثبت فيه خبار العيب » لان تحققه يكون يتحقق أوصافه اذا لم 
تتحقق لم يكن محلا للعقد”» ٠‏ وعلى ذلك يثبت في العقود التي يثبت فيها 
خبار الرؤية وهي الببع » والاجارة والقسمة وبدل الصلح » على النحو الذي 
نينا في مبححت خار الرؤية ٠‏ 
8؛ - العيب الذي يثبت فيه الخيار : 

العببٍ في المعقود عليه الذي يوجب الخبار هو الذي يوجب نقضا في 
'ثمنه عند التجار وأرياب الخبر: فيه » أو الذي تمتضي الخلقة السليمة أن 
يكون المعقود عليه خاليا منه » أو الذي يفوت الغرض المقصود مله م وكان 
سال ب ا 

(؟) . منهاج الصالحين للمجتهد السيد محسن الحكيم ج؟ ص36 ٠‏ 

(5) إالدكتور محمد يوسف مومى ء المرجع السابق » ص98 + 


( 85 7) الاستاذ علي الخفيف , المرجع السابق » ص 3181 + 
55556 


3 


.يوجب نقصانا في قيمته2 » يحيث لم علم المشتري ونحوه بهذا العيب 
لا أقدم على تملكه بالثمن الذي رضيه + وعلى هذا فالكسر في الاناء > والعمى 
والعرج في الحيوان » والتقص في الكتاب » كل هذا وأمثاله يعتبر عببا في 
المعقود عليه يثيت به الخبار ٠‏ 
و0 ب سيب خيار العيب : 

وسبب هذا الخار » هو الب كما هو ظاهر من اسمه 6 وانما كان 
العيب سببا للخبار لان سلامة المعقود عليه من العبوب أمر مقصود للعاقد » 
ووصف مرغوب فيه عادة وعرفا » حتى يحصل للمتملك الانتفاع بالمعقود 
عليه على الوجه الكامل الام » فكأ سلامة المحل من العيوب قد شرطت في 
العقد » فاذا فات هذا الشرط انعدم رضا الماقد ولحقه الشرر » فكان في 
اعطائه هذا الخار دفما للضرر عنه ومنما لالزامه بتيء لم .برض به > ولهذا 
شرع هذا الخبار » ولا يحتاج لثبوته اشتراطه في المقد » لانه يثبت بحكم 
الشرع > فلا يحتاج الى اشتراطه50© م 
- شروط بوت خيار العيب9) : 

أولا - حدوث السب في محل المقد - كالبيع في عقد اليع ‏ قبل أن 
يتسلمه امشتري > سواء أحدت العب قبل العقد أو بعده ولكن قبل التسليم* 
فاذا حدث العيب بسد ات من قبل الشتري فلا يثبت له خيار » لان 
المببع وصل اليه سالما وهذا مقتضى العقد * 

ثانيا ‏ ألا يعلم الشتري بالعيب حين العقد » وألا.يرضى به بعد علمه 
اله » وألا يزول هذا السب قبل أن يستعمل. صاحب الخبار حقه في فصهح 


0 شرح المجلة للاستاذ علي حيدر ج١‏ ص 54-0 ٠‏ وجاء في المادة 
8 من المجلة : ه العيب هو ما ينقص ثمن للبيع عند التجاد وأرباب الخيرة 
وانظر الكاساني جه ص7/4؟ ٠‏ وكشاف القناع ج؟ صلمه ؛ ومنهاج 
الصالحين للمجتهد السيد محسن الحكيم ج؟ صض0* ٠‏ 

علي الخفيف , المرجع السابق » ض755 * 

ة , المرجع السابق , ج١‏ ص88؟ ‏ 587 » الدكتور 
محمد يوسنف موسى , المرجع السايق ٠‏ ص 58١‏ + الاستاذ علي الخقيف » 
المرجع السابق » ص75 * 


تساك 


الى طلب الفسخ » ففي هذه الحالات لا يبقى له خبار في الفسخ » لان سببٍ 
الخبار وجود العبب وعدم رضاء به » فاذا زال السبب ال المسبب * 

ألا يكون المملك - كالبائع في عقد اليم - قد اشترط براه 
من العبوب ٠‏ فان اشترط ذلك وري التملك » ام ظهر عبب في المعقود عليه 
عد 


5 
4 - أثره في المقدزام : 

وجود الب في المعقود عليه لا يؤثر في تترتب أحكام العقد » وانما 
يظهر أثره في لزوم العقد تبمنعه بالنسبة الى من له هذا الخبار » اذ 
لهذا الاخير الحتى في امضاء العقد أو فسخه ما دام الفسخ ممكنا لان العقد 
بالنسبة له غير لازم يسبب خبار اليب » فاذا أراد الفسخ فله هذا دون 
نوقف على رضا العاقد الآخر ما دام القسخ في حضرته » ولكن اذا لم يكن 
هذا العاقد حاضرا عند الفسخ اشترط علمه بالفسخ ٠‏ واذا كان الفسخ بمد 
القبض فلا بد من رضا العاقد الآخر > أو قضاء القاضي عند ابائه + والسبب 
في اشتراط رضاء في هذه الحالة » هو تأكد العقد ولانه يمكن أن 
ينازعه في وجود العبب الفعلن والقك اشح من قل النقا “اهنا 
وان الفسخ بالتراضي يعتبر فسخا بالنسبة للماقدين ويبما بالنسبة للغير فيثبت 
أما الفسخ بقضاء القاضي » أو الفسخ قبل القبض » فانه 
.بن وغيرهما » فلا يثبت فه حق الشفعة + 

هذا » ويلاحظ هنا ان التملك » المشتري مثلا » لا يستطيع امسساك 
العقود عليه والاحتقاظ به والزام البائع بنقص التمن بسبب العيب » الا اذا 
دضي البائع ببذلك فيكون ذلك حطا لجزه من الثمن » ويعللوت ذلك يتأن 
ا ا ا ا 0 
المرجع السابق , ص798 ٠‏ الاستاذ علي الخفيف , المرجع السابق , 
ص؟؟1 ٠‏ الاستاذ محمد مصطفى شلبي ٠‏ المرجع السابق , ص6١4 ٠‏ 

يه 


العيب نقص في أوصاف المببع » والاوصاف لا يقايلها ثيء من الثمن لانها 
تابعة فلا يلزم البائع بنقص الثمن اذا فات شييء منها ٠‏ ولانه لو ألزم بذلك 
لكان فبه ضرر على البائع باخراج ملكه يئمن لم .يرضه والضرر لا يجوز » 
وان كان فيه ازالة ضرر عن المشتري لان الضرد لا يزول بمثله ٠‏ ولهبذا 
كان الحكم اما فسيخ العقد ورد المبع الى صاحبه واسترداد الثمن منه » واما 
امضاء العقد على حالته الا اذا تراضا على الحط من الثمن * 
47 - سقوط خيار العيبزا0 ٠‏ 

أولا - يسقط خار العيب برضا من يثبت .له هذا الخخار » صراحة 
كان هذا الرضا أو دلالة » فبصير العقد لازما ولا يمكن فسخه الا بتراضيهماء 
والرضا الصريح يتم بأي لفظ يدل عليه كقوله رضيت وأجزت ٠‏ والرضا 
دلالة مثل تصرفه به بالببع والهية مع التسليم * وكذلك يسقط بالاسقاط 
الصريح أو بما هو في حكم الصريح ٠‏ وكذا بابراء المنملك للمملك من العيب 
لان الابراء اسقاط وهو يملك الاسقاط لان خبار الب حقه فله أن يستمر 
0 


لبه :بعيب جديد في يد من له الخبار » سواء 
أكان هذا العب نقصا في ذاته » أو نقصا في قيمته ه وكذلك هلاكه » أو اذا 
تغير تغيرا ناما كما لو كان قمحا قطحنه أو دآبقا فمجنه ٠‏ 
ثالئا - زيادة المعقود عليه في يد من له الخبار زيادة متصلة غير متولدة 
.منه كصبغ الوب > أو زيادة منفصلة متولدة منه كالولد وال والموق 
من الحبوان » والثمر من الشجر » اذا ما حصلت هذه ١‏ 
وائما امتنع الرد وفسخ العقد في الصودة الاولى لان الزيادة لا يمكن فصلها 
عن المعقود عليه » وفي الفسخ يراد رد محل العقد فقط وهذا لا يمسكن 
فبمتنع الفسخ ٠‏ وفي الصورة 
0 منهاج ‏ الصالحين للمجتهد. السيد محشن الحكيم ج؟ ص50 ء 
الاستاذ مدكور , المرجع السابق , 399 1/٠٠‏ , الاستاة محمد مصطفى 
شليئي , الرجع السايق » ض408 ب 4017.* 
جيدهم- 


الثانية ان كان رد المعقود عليه » عند فسسحم 


العقد » مع الزيادة م كانت هذه الزيادة بدون عوض وهذا لا يجوز ٠‏ وان 
أبقاها المتملك له كانت بدون عوض أيضا وهذا لا يجوز ٠‏ 
47 - الرجوع بنقصان العيب(1) : 

اذا امتتع فسخ العقد ورد المعقود عليه » بسقوط خار السب » فان 
المنملك في بعض الحالات يستحق الرجوع على المملك ينقصان الِب ٠‏ 
فيكون له هذا الرجوع اذا هلك المعقود عليه » أو تعيب بغير فمله سواء كان 
بعد علمه بالعبب أو قبله * وكذلك اذا تب يفمله كما لو كان قماشا فقطعه 
لبخبطه نويا ٠‏ أو استهلكه كما لو كان طماما فأكله » بشرط أن لا يكون 
التعسب والاستهلاك يمد علمه بالعب » فان كان الما ب ب ألم عببه أو استهلكه 
فلا حق له برجوع النقصان ٠‏ وكذلك يرجع بالنقصان في حالة الزيادة 
المائعة من الفسخ ورد المعقود عليه » على النحو الذي بناه * 

ولا يكون للمتملك الرجوع بالنقصان اذا تصرف في الممقود عه 
يما يخرجه من ملكه ولا عند رضاء بالعيب 

وتقدير نقصان العبب يكون بتقويم المعقود عليه سليما من اليب وقت 
العقد ومميبا وقنه ثم .يؤخد الفرق بين القيمتين وينسب الى قيمته سليما » 
وبقدر هذه النسبة ينقص الثمن » وبه يرجع على المملك ٠‏ فلو قوم المعقود 
عليه ب ٠١٠١‏ ديثار ومعبا ب ٠٠م‏ دينار فالفرق 7٠١‏ ديار » ونسبة هذا 
الفرق الى الالف تساوي ل » فاذا كان المعقود عليه 
على المملك بخمس ال 5٠٠‏ أي ب 17 ديئارا ٠‏ 
4؛ - وراثة خيار العيب : : 

وخبار العسب يورث » فاذا مات من له هذا الخبار قبل أن يختار فس 
العقد أو امضاءه قام وارانه مقامه في ذلك ء ولا خلاف في هذا بين الفقهاء » 
الا أن الحنفية يقولون ان هذا الحق .ث للوارث ابتداء » وغيرهم يقولون 
يشبت للوارث بحكم الورائة لانه حق مالي » ولا يترتب على هذا الخنلاف 
تتبجة عملية؟© ٠‏ 


+ ديثار رجع 


اك . السيد محسن الحكيم ج15 ص55 , 
الاستاذ علي الخفيف ٠‏ المرجع السابق » ص 753 ٠‏ 
كمد 


الفصل السابع 
مدى سلطان الارادة 
في انشاء العقود والشروط 
6 - تمهيد: 
عرفنا مما تقدم ان المقود وسائر التصرفات القولية تنشأ بارادة العاقدين 
فاذا ما يي العقد ترتيت عليه آثارء الشرعية * ولكن يوت هذه الآثار يكون 
.بحكم الشارع » أي أن الارادة هي التي تنشىء العقد » ثم ان الشارع هو 


الذي .يرتب على كل عقد آثارا معبنة + ولهذا يقول الفقهاء : ان العتقود 


أساب جملية شرعية ٠‏ أي ان الشارع هو الذي جمل المقود أسبابا 
الى آنارها ء ولولا هذا الجمل من الشنارع لما كانت هذه التقود أسيابا لآنارها * 
وفي هذا المعنى يقول الامام ابن تمية : ه ان الاحكام الثابتة بأفمالنا » كالملك 
الثابت بالببع » وملك البضع الثابت بالنكاح > نحن أحدثنا أسباب :تلك 
الاحكام » والشادع أثيت الحكم لثبوت سسبه منا » لم نثبته ابتداء :230 . 
وهذا الممنى لا يختلف فبه الفقهاء من حيث الجملة » ولكنهم يختلفون فيما 
وداء ذلك ٠‏ يختلفون في مدى حرية الانسان في انشاء العقود والشسروط 
المتصلة بها ٠‏ ذلك ان الشارع نص على بعض المقود > وجعلها أسبايا مفضية 
لآثارها كما قلنا » فهل يعتبر هذا التتصيص على يعضن العقود مائما من انشاء 
غيرها من العقود ؟ ثم ان آنار العقود عينها وحددها الشارع بالنسبة لكل 
عقد > والشروط من شأنها أن تزيد أو "نقص من هذه الآثار ‏ مصلحة هذا 
الماقد أو ذاك”"2 > فهل .يملك العاقد تعديل عذه الآثار بما يشترطه عن 
تلص ات و و سكم 


لذ إمثل أن يبيع الانسان سيار لآخر ويسترط عليه أن يستعملها 
لمدة اسبوع ٠‏ 


عم 


وجوب تراسها وعدم امكان تضيرها أو تعديلها بارادة الانسان ؟ هذا 
ما اختلف فيه الفقهاء.» قمنهم القيدون الذين بيريدون النصن الصريح على 
اباحة العقد أو النسرط ليقولوا بالجسواز » ومنهم الموسعون الذدين لا 
يشترطون النص الصريج على الاباحة » بل يكتفون بعدم وجود النص على 
تحريم العقد أى الشسرط ليقولوا بالجواز > .ومنهم المتوسطون الذدين بين مؤلاء 
واولتك + ونعرض قبما يلي هذه الآداء بثشيء من الايجال ‏ 
ك5؛ أولا - دأي المضيقين : 

وهؤلاء يقيدون ادادة الانسان ويغلوتها ويضيقون عليه المجال في باب 
العقود والشروط هلان الاصل الذي أصلوه هو : تحري مكل عقد أو شرط الا 
ما ورد الشرع باجازته ٠‏ وعؤلاء فقهاء المذهب الظاهري » « فلم .يصححوا 


عقدا ولا شرطا الا ما انيت جوازه ينص أو اجماع > واذا لسم ثبت جوازه 
أبطلوء »'' + :فارادة الانسان » على هسنا الرأي » لا تنشىه من | 5 
والشروط الا ما تص الشارع على اباحته » أما ما وراء ذلك فهي لا تملك 
انشاءه » وان فملته كان باطلا + 

451 - أدلة هذا الرأي : 


استدل أعل الظاهر بجملة أدلة » منها : 

ت إنشاء العقود والشروط التي لم يشمرعها الاسلام تكون من باب 
التعدي لحدود الله والزيادة في دينه > وهذا لا يجوز لان الله يقول ٠«‏ ومن 
بتعد حدود لله فأوئئك هم الظالون » وقال : ٠‏ اليوم أكملت لكم دينكم 2502. 

اب دلت السنة على النع من انشاء أي عقد أو شرط لم .يرد الشرع 
بجوازه > من ذلك الحديث : ٠‏ من عمل عملا لبس عليه أمرنا فهوازواء ٠‏ 
ومن يعقد عقدا أو شرطا لم يرد به النص الشرعي .يكون خارجا عن أمسر 
القيو فيكون باطلا””2 + وفي حديث آخر : ٠‏ ما بال اناس يشترطون 


دعوم 


شروطا ليست في كتاب الله تعالى » من اشترط شرطا ليس في كتاب الله فليس 
له وان اشترط مائة شرط > شرط الله تعالى أحق وأوئق 2076 ٠‏ فهذا 
الحديث صريح في تأييد ما ذهبنا اليه » فكل شرط لم يرد به نص في الكناب 
أو في السنة أو في الاجماع ‏ لدلالة الكتاب والسئة على حجبة الاجماع - 
فهو شرط باطل لا يجوز اشتراطه » وتقصر عنه ارادة الانسان9؟؟ ‏ 
44 - ثانيا : رآي الموسعين : 

وأصحاب هذا الرأي فريق من الحنابلة وعلى رأسهم الامام ابن نيمية 
وتلميذء ابن القيم ٠‏ وهؤلاء يطلقون ارادة الانسان في العقود والشروط 
ويعطونه حرية واسعة في هذا الاب » ولا يقيدونه ويضيقون عليه المجال 
كما يفعل أهل الظاهر ٠‏ ذلك » ان الاصل » عند الموسمين » في العتقود 
والشروط الصحة والجواز > فلا يحرم ويبطل منها الا ما دل على تحريمه 
وابطاله نص في الكتاب أو في السئة أو اجماع صحبح أو قباس معتبر”© ٠‏ 
إن مع أصحاب الرأي الاول اختلانا أساسيا » فلا يشترطون 
النص على اباحة العقد أو الشرط كما يشترط المضيقون » وانما يشترطون 
فقط ان لا يوجد نص بتحريم هذا العقد أو الشرط » فان لم .يوجد مثل 
هذا النص المحرم كان للانسان مطلق الحرية في انشاء ما بريد من عقود 
أو شروط ٠‏ وعلى هذا الاساس لا يجوز الشرط على ان الولاء لفير امشق 
لمخالفة هذا الشرط للحديث الصحبح الذي جاء فيه : الولاء لمن اعتق0؟؟ ٠‏ 
ولا يجوز الجمع بين صفقتين في عقد واحد كاجراء عقد القرض بشرط أن 
يشتري المقترض من المقرض هذا الشيء!*؟ + ولا يجوز البيع بشسرط 


(0) تيسير الوصول ج١‏ ص58 * 

() فتاوى ابن - 

(©) فتاوى ابن تيمية ج؟ ص 769 وما بعدها , ونظرية العقد لابن 
م7192 


(5) تيسير الوصول ج١‏ ص78 * 
ازه) كشاف القناع ج؟ ص76 + 
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التسليف27 وتحو ذلك مما ورد النص بالتهي عنه » وما عدا هذا يجوز 
للعاقد اشتراطه » كآن تشترط المرأة على زوجها في عقد التكاح أن لا ييخرجها 
من بلدها أو أن لا يتزوج عليها » فلذا أخل بالشرط كان لها أن تف 
عقد التكاح + وكذا يج إذ للبائع أ, يشترط اتتفاعه بامببع مدة معيئة كسكنى 
الدار المببعة لمدة سلة ٠‏ 

وهذا الرأي ‏ رأي اللو هو الارجح للادلة التي ساقوها 
داهم » والتي نذكر أهمها في الفقرة التالية ٠‏ 

5 - آدلة رأي الموسعينر) : 

١‏ - قوله تعالى : ييا أيها الذبين آمنوا أوفوا بالعقود ٠ ٠‏ وأوفوا بالمهد 
ان العهد كان مسؤلا «٠‏ أوفوا بعهد لل اذا عاهدتم ولا تتقضوا الايمان 
بعد توكيدها ٠.‏ » فقد أمر الله تعالى بالوقاء بالتقود وهذا عام » وكذلك أمرنا 
بالوفاه بمهد الله وبالمهد وقد دخل في ذلك ما عقده المرء على نفسه وان لم 

الله قد أمر بنفس ذلك العهود عليه قبل المهد كالنذر والببع » انما أمر 
بالوفاء به ٠‏ والسئة نهت عن الغدر وعدم الوفاء بالمهد » من ذلك الحديث 
الذي عدد خصال المافق ومنها : واذا عاهد غدر + وفي الحديث : ٠‏ أحق 
الشروط أن توفوا به ما استحللتم ‏ به الفروج » فدل هذا الحديث عن 
استحقاق الشروط الوفاء وان شروط النكاح أحق بالوفاء فن غيرها ٠‏ وفي 
حديث آخر : ه ثلائة ألا حصمهم يوم القيامة : رجل أعطى بي ثم غدر م 
ودجل باع حرا ثم أكل ثمنه » ورجل استأجر أجيرا فاستوفى منه ولم يله 
أجره » ٠‏ فهذا الحديث فيه ذم للفادر » فيدخل في مضمونه كل من شرط 
شرطا ولم .يف به * ومن هذا كله يتضح ان الكتاب والسنة يأمران بالوفا 
بالعهود والشروط والوائيق والعقود وينهى عن نقضها وعدم الوفاء بها 

(1) جاه في تيسير الوصول الى جامع الاصول من حديث الرسول 
ج١‏ ص5 : «. وعن مالك رحمه اله » انه بلغه ان رسول الله (ص) نهى عن 

وسلف ٠‏ أخرجه مالك » وقال : وتفسير ذلك أن يت 
سلعتك بكذا وكذا على أن تسلقني كذا وكذااء 
هذا فهو غير ج 

(5) قتاوى اي 


3 
0 


ج؟ ص 558 وما بعدها ٠‏ 
5-0-6 


فلو كان الاصل في العقود والشروط الحظر والحرمة الا ما أباحه الشارع 
لم يجز أن يأمر بها مطلقا ويذم من نقضها وغدر بها مطلقا ء وهذا واضح » 
فكما أن قتل النفس لما كان الاصل قبه التحريم الا ما أباحه الشارع أو أوجبه 
لم يجز أن يأمر النفوس ويحمل على القدر الماح » بخلاف ما كان 
جنسه واجبا فانه يأمر به مطلقا وانكان مته ما لايجوز لتخلف بعض شروطه» 
كالصلاة مثلا يؤمر بها مطلقا وان كان ينهى عنها اذا كانت بغير طهارة ٠‏ 
وكذا الصدق يؤمر به وان كان يحرم أحانا للانع فِجِبٍ السكوت أو 
التعريض ٠‏ وعلى هذا ادا جا الكتاب والسنة بالامر بالوقاء بالعقود والشروط 
كان معلى ذلك ان الاصل صحة المقود والشروط * 

ب وفي الحديث عن النبي (ص) : ٠‏ الصلح جائز بين المسلمين الا 
صلحا حرم خلالا أو أجل حراما » والمسلمون على شروطهم الا شرطا حرم 
حلالا أو أحل حراما 27 ٠‏ فالمشترط ليس له أن سح ما حرمه الله ولا 
يحرم ما أباحه الله ولا يسقط ما أوجبه الله » وانما له أن يوجب بالقسسرط 
ما لم .يكن واجبا بدون الشرط + فالغرض من الشرط وجوب ما لم يكن 
واجا ولا حراما * ولا يني هذا المقصود من الشرط ابطال حكم التسسرع 
ومناتضته لان عدم الايجاب ليس نفيا للايجاب حتى يكون المشترط منافضا 
للشسترع * 

ج - والحديث الذي فيه : «من اشترط شرطا ليس فيكتاب الله اطل 
٠‏ الخ ٠‏ فهذا البطلان انما يكون اذا خالف ذلك الشرطكتاب الله وشرطه 
بأن يكون المشروط مما حرم الله تعاللى » وأما اذا لم يكن المشروط هما 
حرمه الله فلم يخالف كتاب الله وشرظه حتى .يقال كتاب الله أحق وشرط 
الله أوث,ق ٠‏ فيكون » اذن » معنى الحديث : من بط أمرا لبس في حكم 
الله أو في كتابه بواسطة أو راسطة فهو باطل لاه لا بد أن يكون 
() هذا الحديت نميف , ولكنه روي من طرق متعددة يقوي بعضها 
بعضا . آنظر قيل الاوطار للشوكاني جه ص96؟ 

.ويمكن الاستدلال أيضا بالحديث الذي جاء ان النبي (ص) 
جابر جملا . واستغنى جابر حملانه الى المديئة أي الحمل عليه 


المشروط مما يباح فعله بدون الشرط حتى ريصح اشتراطه ويجب بالشراط + 
والمشروط يكون مباحا اذا لم يكن في كناب اه نفيه صراحة » لان كتاب الل 
أوجب الوفاء بالعروط عموما » ووجوب الوفاء بها يقتضي أن تكون مباحة 
الا اذا ام الدليل النخاص على تحريم شرط ممين + فيكون اشتراط ما لم 
حرمه الشارع بخصوصه مباحا بعموم الكتابت. فيكون هذا الشرط في كتاب 
الله بهذا الاعتبار » فلا يكون اشتراطه مخالفا للكتاب . 

د العقود والشروط من الافعال العادية » والاصل فيها عدم التحريم 
حتى يدل «ليل على التحريم » واذا لم تكن حراما كانت مباحة ٠‏ 

ه ‏ ليس في الشرع ما يدل على تحريم جتس العقود والشروط ال 
ما نبت حله بعيله » بل في الشرع ما يدل على عكس هذا كما بينا ه 

و - العقود في المعاملات من العادات يفملها المسلم وغير المسلم » فليست 
همي من العبادات التي تحتاج الى شرع خاص بها * 

- الاصل في المقود التراضي » قال. تعالى : ٠‏ الا أن تكون تتجارة 
عن نراضي ملكم » فلم يستوط في التجارة الا التراضي وذلك أن 
التراضي هو المح للتجارة ٠‏ فاذا كان الامر كذلك ء فاذا تتراضى المتعاقدان 


بت ,حل مه ترا عليه الا أن يتضمن ما حرمه الله ورسوله كالتجادة في 
الخمر ونحو ذلك * 
4٠١‏ - ثالثا - راي المتوسطين : 


وهؤلاء يتوسطون بين الرأي الاول والثاني » فلا يشترطون لاباحة 
العقد والشرط ودود نص خاص بالاباحة كما اشترط أصحاب الرأي 
الاول » ولا يجعلون الاصل في العقود والشروط الاباحة كما ذهب أصحاب 
الرأي الثاني > بل .يميلون. الى أن الاصل فيها التحريم واستثنوا بعضها 
ولكتهم, توسموا في الاستثناءل”؟ + ومن أصحاب هذا الرأي الحنفية > ولهم 
في الشروط وما يصح فيها وما يبطل تقسيم مضبوط نرى من الخير ذكرم 
اجمالا ٠‏ فالشرط عندهم اما أن يكون صحيحا أو فاسدا أو باطلا0؟2 > وفيما 
0 محمد مصطفى شلبي » المرجع السابق , ص99 - 


50 الدكتور محمد يوسف مومى » المرجع السايق , ص 450 وما 
بسعاء 
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بلي تعريف يكل نوع ٠‏ 
أولا - الشرط الصحيح 

وهو ما كان موافقا لمقتضى العقد كما لو شرط البائع على المنتري أن 
يسلمه الثمن قبل أن يسلمه المببع ٠‏ أو كان الشرط مؤكدا للقتضى العقد 
كاشتراط البائع أن يقدم اشتري كفيلا بالشمن عند تأجيله ٠‏ أو كان الشرط 
مآذونا به من قبل الشرع وهو ما ورد به نص خاص ء كشرط الخيار » 
واشتراط خار الرؤية ٠‏ أو كان الشرط مما جرى به العرف مثل اشتراط 
المستري على البائع تعهد اصلاح ما اشتراء اذا جرى العرف بذلك 
كما لو اشترى ساعة أو سيارة وكان العرف يقضي باعتبار هذا الشرط7"© ٠‏ 
اثانيا ‏ الشرط الفاسد : 

هو ما لم يكن واحدا من أنواع الشرط الصحيح التي مر ذكرها » 
وكان فيه منفعة لاحد العاقدين كمن سع داره ويشترط على المشتري 
سكناها مدة سئة » وهذا الشرط الفاسد يفسد عقود المعاوضات المالية كالبيع 
والاجارة » ويكون لغوا في العقود الاخرى كالتبرعات والتوثيقات والزواج 
فلا يفسدها ٠‏ والعلة في هذا التفريق ان المعاوضات يقصد بها التعادل بين 
الطرفين ولهذا يشترط كل منهما ما اه من الشروط محققا لهذا المقصود » 
فاذا فات الشرط اختل التعادل المقصود قيفوت الرضا بالعقد » والرخا 
أساس صحة العقد فيفسد ٠‏ أما في العقود الاخرى فليس فبها معاوضة مالية 
انستلزم التعادل حتى نخشى فوات هذا التعادل اذا الغينا الشرط وصححنا 
العقد٠‏ 
ثالثا - الشرط الباطل : 

هو ما ليس فيه من أوصاف الشرط الصحيح » وليس فيه ملفعة 
لاحد المتعاقدين > كمن يسع داره يشترط على المشتري أن لا يسكنها » 
أو بيع أرضه ويشترط على المنتري أن لا يزرعها » وحكم هذا اللفسرط 
انه لغو فيسقط وحده ويبقى العقد صحيحا * 
32 1 1 


واعتبار الاحناف العرف دليلا شرعيا ما لم يكن مخالفا لنص 
الشارع ؛ وتصحيحهم الشروط بناء على ذلك جعلهم يوسعون كثيرا على 
العاقد قيما يشترطه من شروط وما يعقده من عقود * 
5-5 


اناك اثائك 
في الجرائع والعقوبات 


١د‏ تمهيد: 

القانون الجنائي هو القانون الذي بين الجرائم المماقب عليها وقدر 
هده العقوبة » فهو يحدد علاقة القرد بالدولة من ناحية الافمال المنهي عنها 
والتي اذا ارتكبها الفرد اعتبر خارجا على المجتمع مستحقا العقاب2'0 ٠‏ وهنا 
القانون يعتبر من فروع القانون المام؟» * وفي الشريعة الاسلامية أحكام 
خاصة بالجرائم والعقوبات تكون ما .يمكن تسمبته بالقانون الجنائي الاسلامي» 
فهو اذن » في الاصطلاح القانوني من فروع القانون العام لا الخاص + ولا 
يلتقض قولنا هذا بأن عقوبة القصاص في الشريعة الاسلامية جملت في القتل 
العمد من حق أولاء المجني عليه » مما .يدل على ان القانون الجنائي الاسلامي 
من فروع القانون الخاص + لا يقال هذا » لان القصاص وان كان من حق 
الفرد الا ان فيه حق الله » أي حق المجتمع » ولهذا نص بعض الفقهاء على ان 
أولاء المقتول اذا عفوا عن القائل وتنازلوا عن حقهم في القصاص » فان الدولة 
لها أن تماققه بالحبس ونحوء”” ٠‏ وهذا يدل على ان الاحكام الجنائية في 
الشرع الاسلامي تنظم علافة الافراد بالدولة من جهة الافمال المنهي عنها 
والعقوبات اللقدرة لها + وهذا لا يمنع من أن يكون حق الفرد - في بعض 


(1)_ اصول القانون للدكتور السنهوري والدكتور حضمت ابي 
استيت ص18 - 140 + 
(؟) شرح قانون العقوبات البغدادي ‏ القسم العام - للدكتور 
مصطفى كامل صع ‏ ه ٠‏ واصول القاتون للستهوري ص1810 ٠‏ 
(2) تبصرة الحكام لابن فرحون المالكي اج؟ صيؤه؟ ٠+‏ 
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الجرائم - هو الغالب » وفي البعض الآخر حق الله أي حق المجتمع - 
هو الغالب > وللدولة في الحالتين أن تعام 


40 - تعريف الجريمة : 

لم يرد في قانون العقوبات البغدادي تعريف للجريمة > وانما أكنفى 
يبيان أنواع الجرائم ٠‏ والواقع آن معظم القوانين.الجنائية الحديئة » كالقانون 
المصري » لم تعرف الجريمة م ولكن بعض.القانونين يعرف الجريمة بأنها 
٠‏ كل فعل أو امتناع عن فمل صادر من شخص ويقرر له القانون عقابا 
0 


وتعريف علماء الشريعة الاسلامبة للجريسة يتلاقى مع تعريف 
القانونين لها ٠‏ فالجريمة » عند فقهاء الشريعة » هي ٠‏ محظورات شرعية زجر 
الله عنها بحد أو تعزير 2502 + والمقصود بالمحظورات الامور الممنوعة م 
ويشترط فبها أن تكون ممنوعة من قبل الشريعة الاسلامية ٠‏ فان لم تكن 
محثلورة من قبل الشرع الاسلامي لا تكون جرائم + كما ان المحظودات 
الشرعبة .يجب أن يكون لها عقاب قي الشسريعة الاسلامية حتى تعتبر جرائم 
شرعبة ٠‏ وعلى هذا يمكن أن يقال في تعرريف ١‏ 
أو ل عاك سرس الإسلاية عل سريت وللعان علد 
407 - أساس اعتبار الفعل جريمة : 

وأساس اعتبار الفعل أو الترك جريمة في الشريعة الاسلامية يرجع 
الى ما في هذا الفمل أو الترك من ضر باللجتمع يتمثل بتهديد سلامته وأمنه 
واستقراره ونظامه وعقيدته » وضرر بالافراد يتمثل بالاعتداء على مصالح 
الافراد التي تحرص الشسريعة على ايحادها والمحافظة عليها ٠‏ وهذه المصالح 
هي االتعلقة بالدين والنفس والعقل والنسل والعرض وامال * وجيع 


() الدكتور مصطفى كامل , المرجع السابق » ص58 - 55 ٠‏ 

(5) الماوردي 1159 * 

التشريع الجتائي الاسلامي للمرحوم عبدالقادر عودة ج١‏ 
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الجرائم الشرعية بلا استثناء فيها اعتداء على مصالح الافزاد » واضرار المجتمع + 
والقوانين الوضعية وان اتفقت مع الشريعة.» من حيث الجملة » على ان 
أساس.اعتبار القمل جريمة هو ما في هتنا القمل من اختران بمصاليح الافراة 
والمجتمع » الا انها تختلف مع الشريمة في نطاق هذا الاساس ومدئ امساعة 
والافكار. التي وراء هذا الاساسن ٠‏ فالشرربعة"» مثلا ».تهتم بالدين والاخلاق 
والعرض. ‏ وحباطة العقل مما يفسدء + وعلى هذا الاساس > كان فيها عقوبة 
الّدة على جريمة«الارتداد عن الدين » وعقوبة 
ولا وجود: لمثل هذه الفقوبات في القوائ 
اذا وجدنا اختلافات.بين التتريعة والقواتين الوضعية فيما يعتبر من الافمال 
جويمة أولا يعتبر فانما مرده الى مدى اعتبار هذا الفمل ضازا ببسالح 
الافراد والمجتمع والى اتقدرير هذه الصالح وتقسمها في ضوء الافكار والقيم 
في كل من الشسربعة والقواتين الوضمية  ٠‏ 
4 - أساس تشريع الفقاب والقرض منه : 

تحرص الشريعة الاسلامية على حمل الناس على طاعة أوامرها ونواهيها 
طاعة اختارية 7 من أعماق النقس ٠‏ وتعتمد الشريعة في تحقيق هذه 
الطاعة الاختبارية على ايقاظ الشعور الديني في النفوس واثارة معاني الايمان 
في القلوب وتذكير الانسان باليوم,الآخر يوم تتجد كل نفس ما عملت من 
خير محضرا وما عملت من سوه تود لو أن بينها ويبنه أمدا بميدا » » وبيان 
ما في أوامرها ونواهيها من خير ومصلحة للناش في الماجل والآجل ٠٠٠‏ 
ولكن هذا كله لا يكفي لحمل الناس جميما على طاعة أوامرها ونواهيها » 
لانهم ليسوا سواء في يقظة الضمير الديني وعمق الايمان واستحضار اليوم 
الآآخر ٠+‏ كما ان من الناس اناسا تغلب عليهم نوازع الشر والهوى والشهوة 
والأثّرة وجر لتاقم واو على حسابٍ الاضرار بالآخرين ٠+‏ ومن أجل هنا 
كله كان من اللازم اقتران المحظورات الشرعية بمقوبات دنيوية من شأنها 
<< (1) أما عضوبة الزتاافي القوانين الواضميةة”3 وها قانؤت المقربات 


ن الجنائية الوضعية”'2 ٠‏ وعلى هذا 


البغدادي » فهي مقصورة على حالة معيتة ستذكرها قيما بعد 
-50- الشريعة الاسلامية (م5) 


أن تخيف من يريد الشر وترهب من تصول له نفسه ارتكاب الجرائم 
افتردعه عن اقترافها وتمنعه من الاقتراب منها ٠‏ فالعقوبة » كرادع عن 
الجريمة » تجد سندها في غريزة الخوف عند الانسان وفيما جبل عليه من 
حرص على كف الاذى عن نفسه + وعلى هذا » اذا رأى الانسان في الجريمة 
نفما له وهم بارتكابها فان شبح العقاب المرعب يردعه عنها ترجيحا لدفع أذى 
العقاب على ما يتصورء من منفعة له في الاجرام ٠+٠‏ وحتى اذا طوعت له 
انفسه ارتكاب الجريمة فان ايقاع العقاب عليه يمنمه من العود اليها » كما 


يزجر الآخرين عن ارتكابها لثلا يصبهم ما أصابه ٠٠‏ ولهذا يقول بعش 
الفقهاء في عقوبات الحدود : ٠‏ انها موائع قبل الفمل » زواجر بعده 202 
أي ان العقوبات تمنع ‏ عادة ‏ من ارتكاب الجريمة » وايقاعها بعد ارتكابها 
يمنع من العود اليها » فاذا ما انكفت النفوس عن الجرائم حفظت مصالح 
الافراد التعلقة بالدين والنفس والعقل والنسل والعرض وامال » وحفظت 
مصالح المجتمع وأمن الاختلال ونعم بالهدوء وبالاستقرار ٠‏ وهذا هو 
الفرض الاول من تشريع العقاب » وعلى أساسه جاءت العقوبة بقدر الجريمة 
بئة مثلها » وعلى نحو تكفي للردع والزجر ٠‏ 

اني للعقوبات الشرعية اصلاح المجرم نفسه وتقويم 
اعوجاجه » وقد أشار بعض الفقهاء الى هذا الغرض ٠‏ فالامام الملوردي يقول » 
وهو يتكلم عن عقوبات التعزير » : ه انه أي التعزير - يوافق الحدود من 
وجه وهو انه تأديب واستصلاح وزجر يختلف بحسب اختلاف الذنب »20 
فالعقوبات الشرعية » اذن » تهدف » أيضا » الى علاج المجرم واصلاحه + 
فهي من هذه الناحية من قبيل الرحمة بهم والاحسان اليهم ٠‏ وفي هذا 
العقوبات الشرعية انما شرعت رحمة من الله تمالى 
بساده » فهي صادرة عن رحمة الله بالخلق وارادة الاحسان اليهم ٠‏ ولهذا 
لمن يعاقب الناس على ذنوبهم أن يقصد بذلك الاحسان اليهم والرحمة 


0 فتح القدير ج4 ص4١١‏ * 
() الاحكام السلطانية ص514 ٠‏ 


5 


بهم كما يقصد الوالد تأديبٍ ولده » وكما يقصد الطيب معاليجة مريظه ,003 
ومن الواضح أن الطبيب يعالج مريضه بالدواء الذي يشفيه لا بالدواء الذي 
يشتهيه ٠٠‏ واذا كان البعض يرى في بعض العقوبات الشرعية قسوة وشدة » 
هذا لا يمنع من صلاح هذه العقوبات وتبولها > كماالا بسع امن قبول 
الدواء الشاني. كونه مرا مؤما ٠٠‏ وحيث ان من أغراض العقوبة الشرعية 
اصلاح المجرم. حسب الامكان » فقد جاءت مبرأة من معاني الانتقام ٠+‏ ومن 
مظاهر هذه البراءة من الشريعة من المثلة عند الاقتصاص من القائل ٠‏ ققد 
جاء في الحديث الصحبح أن النبي (ص) نهسى عن الثلة50» ٠‏ وحصير 
المسؤولية اللجنائية بالجاني وحدء دون غيره من قريب أو صديق » قال تعالى : 
«ولاتزر 


اد اشر 
ويخلص نا مما تقدم ان العقوبة فامت على أساس ما في النقس من 
5 الخوف مما ببؤذي » ولغرض عاية مصالح الافراد وللمجتمع وأضلاح 
المجرم جهد الامكان ٠‏ وبناء على ذلك جعلت الشريعة العقوبة .د الحريمة » 
وكاد للردع والزجرء خالية من معان يالظلم والانتقام *والمقوبات في القوانين 
الو ة لا تبلغ مبلغ العقوبات الشرعية في حماية مصالح الافراد والمجتمع 
واصلاح الجاني > ولا في مدى قدرتها على الردع والزجر » والواقع خير 
شاهد على ما نقول » فالجرائم في ظل العقوبات الوضعية في ازدياد » والمجرمون 
.يكثرون ولا بنقصون . 
6 - أنواع الجرائم : 

الجرائم على اختلاف أنواعها بيجمعها جامع واحد هو انها محظورات 
شرعية معاقب عليها ٠‏ وقد قسمها الفقهاء الى ثلانة أقسام بالنظر الى نوع 
الم الحدود » وجرائم القصاص والديات » 


عقوبتها ٠‏ وهذء الاقسام هي جرا 


01 الاختيارات لابن تيمية ص 1171 +* 
(45) تيسير الوصول الى جامسع الاصول , لابن الديبع الشيباتي 


م 


وجرائم التعزير”© ٠‏ 
07 - أولا ‏ جرائم الحدود : 

وهي الزنا » والقذف. » وشرب الخمر > والسرقة » والحرابة © أي 
قطع الطريق > والردة”© * 

والحد في. اللغة المنع » ومنه سمي البواب حدادا لمنعه الناس من 
الدخول ٠‏ وني الاصطلاح الشرعي عقوبة مقدرة وجبت حقا لله تعللى0؟©) *. 
وممنى انها مقدرة أي ان الشارع هو الذي قدرها فلم يترك لغيرء تحديدها + 
ومنعى انها وجبت حقا له تعالى » أي. أن هذه العقوبة وجبت لمصالح عموم 
الناس ولدفع الضرر والفساد عنهم ٠‏ فكل جريمة يرجع ضررها وفسادها 
الى العامة ومنفعة عقوبتها تعود اليهم » فان العقاب المقرر لها يكون حقا لله 
تعالى تأكيدا لدقع الفساد والضرر عنهم و: اللتفع لهم ء ولاعلام 
المخاطبين بلزوم اقامة هذه العقوبة وعدم التفريط بها وضرودة رعايتها لان 
ما يضاف الى الله باعتباره حقا له يستلزم هذه الرعاية والعناية » وبهذا 
المعنى لكلمة الحد لا يعتبر القصاص حدا لانه حق الد لا حق الله » وكذلك 
لا .يسمى التعزير حدا لعدم تقديره من قبل الشرع ابتداء؛؟؟ ٠‏ الا أن بعض 
الفقهاء يفسر معنى الحد بأنه المقوبة المقدرة من قبل الشارع بفض النظر 
عن كونها وجبت حقالله أو للد ٠‏ وعلى هذا التفسير يسمى القصاص حدا 
أبن" 


)2 وقانون العقوبات البغدادي قسم الجرائم, الى, ثلاثة أقسام : 
جنايات , وجنح , ومخالفات ٠‏ وحدد كل قسم على أساس نوع العقوية 
ومقدارها,. أنظز اللواد من 7 - 68.من هذا القانون + وكذلك فمل قانون 
العقوبات المصري , أنظرز المواد. من ١5 1١‏ من هذا القانون. ٠‏ 

(؟) التشريع الجنائي الاسلامي للمرحوم عبدالقادر عودة ج١‏ ص78 
وانظ البدائع. للكاصاني ج/: ص75 , وحاشية ابن عابدين ج؟ ص157: + 

الكاساني ج/1 ص51 » الهداية ج54 ص5١32‏ + 

(4) السياسة الشرعية لابن تيمية صى77 + والكاساني ج/ا ص3ه ٠‏ 

ره الماوردي » ص59 599 > الاحكام. السلطانية لابي يغلي 
الحنبلي ص45؟ - /41؟ » فتح القدير ج54 ص5١1‏ * 


عي 


ونتكلم فيما لي عن جرائم الحدود بايجاز تام للتعريف ببها وبعقوياتها : 
اك 1 د لزنا 2 

وهي جريمة فحة من جرائم الاعتداء على الاعراض » وقد ورد 
النص الصريح بتحريمها » فقد جاء في القرآن الكريم : « ولا تقربوا الزنا 
انه كان فاحشة وساء سيلا 2006 ٠‏ وعرفها الفقهاء بأن كل وطء وقع على 
غير نكاح ولا شبهة نكاح ولا ملك يمين .”© + وعقوبة هذه الجريمة 
الجلد م والاصل فبه قوله تالى : ٠‏ الزانية والزاني فاجلدوا كل واحد 
منهما مآئة جلدة ٠ 26 ٠.٠‏ ولا خلاف بين الفقهاء في وجوب هذه المقوبة 
على الزاني اذا لم يكن محصن”؟؟ + أما اذا كان حصنا فعقوبته الرجم حتى 
الموت » وقد ثبتت هذه العقوبة بالسنة النبوية”*2 + وقانون العقوبات المصري » 
لم يعتبر كل وطء محرم زنا معاقب عليه » وائما اعتبره نا اذا حصل من 
أحد الزوجين » ولا يعاقب عليه الا اذا حرك الدعوى الخنائية الزوج 
الآخر ء أما فيما عدا هذه الحالة فلا يتبرء زنا وائما يمت 
عرض ٠‏ ولا يعاقب على الوقاع أو هتتك العرض اذا وقع بالتراضي > وانها 
يعاقب علية اذا وقع باكراء أو اذا كان رضا المفمول به معببا بأن كان دون 
الثامئة عشرة من عمرء”'2 > وقانون العقوبات البغدادي سلك مسلك القانون 
المصري "© ٠‏ 

وأساس الاختلاف بين الشسريعة الاسلامية.والقوانين الو, 
المصري والعراقي » هو أن هذء القوا: 

(1) سورة الاسراء , الاية 55 م 

(؟) بداية المجتهد ج؟ ص535 » وانظر تعريفات أخرى للزنا في 
البدائع للكاساني ج/٠‏ ص؟؟ ٠‏ وللماوردي 516+ 

(5) سورة النور » الاية ؟' 

(5) المبسوط ج9 ص58 , المفني ج84 ص155 -/151 + 

(ه) بداية المجتهد ج؟ ص55 , البحر الزخار جه ص 141-١50‏ 

() المواد 571 .514 من قانون العقوبات المصري ٠‏ وانظلر 


التشر بع الجنائي الاسلامي اللمرحوم عبدالقادر عودة ج؟:.ص747 ٠‏ 
(1) المواد من 555 54٠‏ من قانون العقوبات البغدادي ٠‏ 


5-0-0-5 


بة » ومنها 


تعتير الزناامن المسائل 


القانون 


الشخصية التي لا تسن مصلحة الجماعة » فما دامت هذه الجريمة قد تمت 
بالتراضي فان القانون لا يهتم بها ولا يعتبرها جريمة الا اذا كان أحد طرفي 
الجريمة زوجا فانه يعاقبٍ على هذه الجريمة في هذه الحالة ملحق الزوج 


الآخر وبشرط تحريك الدعوى من قبله ٠‏ أما الشريعة الاسلامية فانها تعتبر 
الزنا بجميع أنواعه من الجرائم المضرة بمصلحة الجماعة لانها اعتداء على 
كيان الاسرة التي هي أساس المجتمع » ولهذا اعتبرت العقاب فيها لح الله » 
أي لحق المجتمع * ومسلك الشريعة أقوم وأسد » فليس من المقبول اعتبار 
جريمة الزنا من انسائل الشخصية التي لا علاقة لها بالجتمع » لانها تر 
في كان الاسرة وتهزها هزا عتيفا وتفكك روابطها وتلوث النسل وتعتدي 
على الاعراض ٠‏ وعلى أساس نظرة الشريعة لهذه الجريمة جاءت العقوبة 
مؤثرة كافية للردع والزجر * 

4 - ب - القدف : 


القذف شرعا الرمي بالزنا » أي ننسبة الشخص الى الزنا بشروط 
00+ وهو محرم بنص القرآن ويوجب الحد وهو نمانون جلدة اذا 
ها توافرت شروط الجرنيمة » قال تعالى : « والذين يرمون المحصنات ثم لم 
بأتوا بأربعة شهداء فاجلدهم انين جلدة ولا تقبلوا لهم شهادة أبدا وأوثنك 
هم الفاسقون »2"7 ٠‏ ولا وجود لهذء العقوبة في قانون العقوبات البغدادي ولا 
في فانون العقوبات المصري » وانما فيهما النص على جريمة القذف وهي 
أوسع مدلولا من جريمة القذف في الشريعة » اذ تشتمل اسناد أمور لو 
كانت صادقة لاوجبت عقاب من أسندت اليه » ويشترط أن تتم بطرق معينة » 
تقوبتها تكون بالحبسن © ٠‏ 

(1) | الدر المختار ج؟ ص 55١‏ , الكاساني جا ص١5‏ » المغني ج48 
ص 0/6 

(؟) سورة. النور ٠‏ الاية 5 


(05 المادة:7+* من قانون العقوبات المصري ,.والماذة 501 مسن 
قانون العقوبات البقدادي + 


معيلة' 
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/غ اج - شرب الخمر : 

وهي جريمة في نظر الشريعة الاسلامية لافسادها للعقل » وما يترتب 
على ذلك من ضياع المال وارتكاب الجرائم » وقد حرمت الشريعة الاسلامية 
الخمر > ففي القرآن الكريم : « يا أيها الذين آمنوا انما الخمر والميسسر 
والانصاب والازلام رجس من عمل الشيطان فاجتنبوه لملكم تفلحون ٠‏ * 
وفي السنة النبوية : ه كل مسكر خمر » وكل خمر حرام » ٠‏ وعقوية هذه 
الجريمة ثبت بالسنة وهي جلد الشارب أربمين جلدة » ويجوز الزيادة 
عليها الى الثمانين باعتبار أن هذه الزيادة تعزير يجوز للامام فملد0ا * 
44 - د - السرقة : 

السرقة في الاصطلاح الشرعي أخذ مال الغير خفية ظلما من غير تأويل 
ولاشبية© ٠‏ وهي محرمة بالنص وعقوبتها قطع اليد اذا توافرت شروط 
الجريمة + قال تمالى : ٠‏ والسارق والسارقة فاقطموا أيديهما جزاء بما 
كسبا نكالا من الله والله عزيز حكيم ,90م 

وقد نص كل من قانون العقوبات البغدادي والمصري على جريمة 
السرقة”'» وجمل العقوبة الاشفال الشاقة المؤبدة أو الموقنة أو الحبس » 
حسب الاحوال وظروف الجريمة وتعدد الجناة وانفرادهم*© ٠‏ 
4 2 ها قطع الطريق : 

وهذء الجريمة من الجرائم الخطيرة لما فيها من المجاهرة بالاجرام 
وترويع الناس وأخد أموالهم بالقوة والقهر » وما يترتب على ذلك كله من 


(ا) المغني ج١٠‏ ص516 , وفتح القدير ج4 ص88١‏ + 

(5) العناية على الهداية ج4 ص 5١5‏ , بداية المجتهد ج؟ ص505 , 
النضير ج4 ص58 * 

سورة المائدة ج , الاية 54 + 

(5) المادة 50١‏ من قانون العقوبات المصري ٠‏ والمادة 554 من قانون 
العقوبات البغدادي + 

زه) المواد ه55 551 , 8؟ ‏ 548 من قائون العقوبات المصري 
والمواد 57٠١‏ 5175 , /5917 7974 من قانون العقوبات البغدادي ٠‏ 
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اخلال خطير بأمن الدولة200 + وقد عرف الفقهاء هذه الجريمة بأنها الخروج 
على المارة لاخذ المال مجاهرة بالقوة والقهر على وجه يمتنع الناس عن المرود 
ويتقطع الطريق » سواء أكان هذه الجريمة فردا أو أكثر » بسلاح 
أو بغيرء » وسموا مرتكب هذه الجريمة بالحاري0"© ..وقد نص القرآن 
الكرَيم على تحريم هذه الجريمة و 


أو تقطع أيديهم وأرجلهم من خلاق أو ينفوا من الادض ذلك لهم خزي 
في الدنيا ولهم في | عداب عظيم الا الذين برا من قبل أن تقدروا 
عليهم فاعلموا أن الله غفور رحيمء9. + وعقوبة قاطع الطر. 
.يصلب اذا قتل وأخذ المال ٠‏ بلا صلب اذا قتل ولم يأخذ مالا ٠‏ 
وتقطع .بده ورجله من خلاف اذا أخذ امال ولم يقتل ٠‏ وينفى من الارض 
اذا أخاق السيل فقط فلم يقتل ؤلم يأخذ ماله40» ٠‏ والمراد بالنفي حبسس 
الجاني في غير بلدة7*© + 
446 - و - الردة : 

اللرتد في 'اللفة الراجع مطلقا » وفي التسرع الراجع عن دين 
الاسلام''2 ٠‏ والردة قد تكون باللفظ بأن يجري المسلم على لسانه كلمة 
,الكفر باختيارء”"2 + وتكون الردة أيضا بالافمال كأن يأتي المسلم فملا يدل 
على استخفافه بالدين كالصلاة بلا وضوء عمدا © والقاء القرآن الكريم في 

إ(1):*اتقازل هذه «الجريمة :/ ٠‏ الجريمة المنصوص عليها في المادة 57٠‏ 


من قانون العقوبات البغدادي , والمادة :710 من 'قانون العقوبات المصصري ٠‏ 
(5) شرح الخرشي ج4 ص ٠١4‏ , الكاضات 06 ٠.‏ 


(ه) بداية المجتهدة ج؟ ص 58٠‏ , السياسة الشرعية لابن تيمية 
اص 5م + 

(3) حاشية ابن عابدين . رد المحتار » ج؟ ص5985 ٠‏ 

(1) الفتاوى الهندية ج؟ ص95؟ » المغني ج4 اص؟؟١‏ * 


سيوم - 


قذر عمدا2"© ٠‏ وحكم المرتد امهاله ثلاث أيام وعرض الاسلام عليه لمله 
مرجع عن ددتسه > فان أبى .ققل”"2 + قعقوبسة المرتسد قنله اذا أصر على 
الردة ».وقد .دوي عن النبي (ص) أنه قال من بدل ينه فاقتلوه »م 
وعليه لجماع الصحاية'”؟ .* وهذم التقوبة لا .نظي .لها في القوانين'العقابية 
الوض ب » وقد بينا حكمتها وسبب هذء التقوبة باعتبارها الخلالا بالتزام المسلم 
واستخفافه .: ام الدولة التي اتخذت الاسلام أساسا لكيانها ونظامها» ٠‏ 
85 - ثانيا ‏ جرائم القصاص والديات : 

وهذه هي جرائم الاعتداء على النفس بازهاقها أي جرائم القتل > أو 
على ما دون التفس كالجروح وقطع الاطراف ٠‏ ويسمي الفقهاء هذ. الجرائم 
بالجنايات على النفس أو على ما ذون النفس”*2 ٠‏ وعقوبة هذ الجرائم اما 
القصاص » وما الدية ٠‏ 

1 - القصاص : ويجب في القتل العمد لقوله تعالى : يا أأيها الذبين 
آمنوا كتب عليكم القصاص في القتلى ٠ ٠.٠‏ ولقول النبي (ص) : المسد 
قود" اه وبحب القصاص أيضا في الجرائم على ما دون النفس اذا توافرت 
شروطه ومنها أن تكون هذه الجرائم عمدية ويمكن اجراء القصاص ٠‏ 
وائما .يمكن اجراء القصاص اذا تحققت المائلة بين محل الجريمة 
يقابلها في الجائي المراد الاقتصاص منه في هذه المحل » مع امكان |. 


01 ارد المحتار ج؟ صن5515 , شرح الازهار ج4 ص لاه لالزه , 
شرح النيل ج١٠‏ ص 498 + 

(5) المغني ج4 ص15 ٠59‏ . الفتاوى الهندية ج؟ صرلاه» ٠‏ 

(5) بداية اللجتهداج؟ ص585 , :الجصاص ج؟ ص283 , نيل 
الاوطار ج/ا ص4 ٠١٠‏ , «التعزير للدكتور عبدالعزيز عامر ص/!١‏ - 

(؟) أنظر .ص61 .هن هذه المذكرات م 

(0) . الكاساني ج17 ص5 - 

0 ستورة البقرة » بالاية هلا 

99 .مين أبن ,داود ج32 588 .., وسين التسائي ج4 ص40 . 
اوستن ابن ماجة ج؟ 140 + 
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هذا المثل'"2 ٠‏ وانيت القصاص قيما دون النقس بالكتاب والسنة9© *. 
الدية للمال الذي هو بدل النفس”© > أي التعويض المالي 
الذي .يجب دفعه الى أهل المقتول + أما التعويض الواجب دقعه الى المجني 
عليه في جرائم الاعتداء على ما دون النفس كالجرح فان هذا التعويض يسمى 
« الادرش ٠»:‏ وقد يطلق اسم الدية على الارش أيضا فيقال دية اليد 
كذا » وبهذا الاطلاق عرف بعض الفقهاء الدية بأنها المال الواجب بالجناية 
على نفس أو طرف » أي على ماردون النفس”*2 ٠‏ هذا » والدية في باب الئل 
أي دية النفس مقدرة في الشريعة الاسلامية » ويختلف مقدارها باختلاف 
نوع المال * فهي - اذا كان القتيل حرا مسلما - من الابل مائة ومن الذهب 
ألف ديئار » ومن الفضة عشرة آلاف درهم » ومن البقر ماثنا بقرة » ومن 
القئم ألفا غات" ٠‏ وأما الارش فمنه ما قدرته الشريعة وهو الارش المقدر » 
كما في قطع اليد اذ أن أرشها هو نصف الدية في النقس » وفي كسر السن 
قدر الارش بنصف عشر الدية ٠‏ أما الارش غير القدر فيكون في بعض 
الجرائم على ما دون النفس ويقدره القاضي حب فاعدة معيئة © ٠‏ 

ميدع والذي عليه الممل في العراق الآن في جرائم القتل السمد » 
اعدام الجاني في بعض الحالات » فقد نص قانون العقوبات البغدادي على 
عقوبة الاعدام في جرائم القتل العمد مع سبق الاصرار » وفي القتل العمد 
اسل_اسسسسسشممة 

زا الكاساتى جا ص/ا9؟ , الدر المختار جه ص 446 * 

؟) تفسير القرطبي ج37 ص 191 وما بعدها , المغني ج/ا ص؟ 387١‏ 
وما بعدها ٠‏ 

الدر المختار ورد المحتار جه ص4 +9 * 

(؟) اللباب شرح الكتاب للميداني ج؟ ص44 * 

ره حاشية سعدي جلبي على الهداية والعناية ج4 ص + 1*0 * 

رمم الكاساتي ج17 ص04 ٠‏ الدر المختار ورد المحتار جه ص4 5٠‏ 
0ه + ويراجع أيضا المحلى ص 0/ » وسفينة النجاة ج؟ ص١ ٠١‏ 
الروض النضير ج4 ص48؟ ٠‏ بداية المجتهد ج؟ ص44 * 

7 جم صلاه - 4 ه. شرح الحزشي ج8 ص54 ٠‏ المختصر 
الناقع ص 518 * 


كت 


بدون سبق اصرار في حالات معيئة27 + أما الدديات فقد استعيض عنها بنظام 
الس ٠‏ والتعويض بمعناه الخاص هو ما يقابل الضرر مقدرا بالقود ‏ 
3 إن المدني العراقي على الزام القائل أو الجارح بالتعويض عما 
أت بن عرد الجر سي سريت ٠‏ كس إضاصل بن وا 
التعويض وشروطه وما تلاحظه المحكمة عند تقديرها هذا التعويض220 ٠.‏ 
دما قله عن المطبق في العراقى بالنسبة لجرائم الاعتداء على النفس وعل نا 
دون النفس والعقوبات القردة لها ونظام التعويض الأخوذ به » يقال أأيضا 
عما هو مطبق في الجمهورية العربية المتحدة9© ٠‏ 
84؛ - ثالثا - جرائم التعزير : 
التعزير » لفة » التأديب ٠‏ وشرعا تأديب على أفمال نهت الشسريعة 

عنها ولم تشرع لها عقابا محددا(؟» * فجرائم التعزير » اذن » محظورات 
شرعية لبس لها إبة مقدرة من قبل الشارع » مثل الخلو: بالرأة الاجننية » 
وأكل الربا والقذف بغي الزنا » والشت والسسباب » والتطفيف في الكيل 
والميزان ونحو ذلك*©2 , 

والامام » هو, الذي يقدر عقوبة التعزير > ولهذا قال الفقهاء ان مسن 
الفروق بين الحد والعزير ان الحد مقدر والتعزير مفوض الى أي 
الامام''؟ ٠‏ والامام » أو ناثبه » كالقاضي > في + ه عقوبة التعزير لا يصدر 
عن هوى وائما يلاحظ جسامة الجريمة وظروفها ومقدار ضررها وحال 


الجاني من كونه امن ذوي المروات.ولم يرتكب من قبل جريمة » أو كونه 
)١( 2‏ المواد 15؟ ٠‏ 515 2 514 , من قاتون العقوبات البغدادي ٠‏ 


(5) المواد 505 ,508,505 ,08.500 , من الق 
العراقي ٠‏ 

25 المادتان +59 2 594 / من قانون العقوبات المصري , والمواد 
+55923171031 امن القانون المدني المصري + 

(5) تبصرة الحكام, لابن فرحون المالكي ج ص88؟ , المساوردي 
ض 9907 ٠‏ أبو يملق الخثيلي ص75 ٠‏ 

(0). ؟ السياسة/الشترعية لابن .قيمية ض 115 ---15, رد اللتار 
اج ض 01 + 

30 دد المحتار ج؟ ص 258 + 

داافك- 


انون المدني 


من“ذوي السوابق والاجرام + كما يلاحظ ما به يتم ردع وانزجار الجاني 
وعدم عودء الى مثل فمله في المستقبل ”20 ٠‏ ونظام التعزير في العقوبات مما 
انفردت به الشريعة الاسلامية .* وعناك اتتجاه في الوقت الحاضر عند بعض 
كبار علماء القانون الجنائي الى ترك تحديد العقوبة » نوعا ومقدارا » الى 
اجتهاد:القاضي وتقديره حتى تكون العقوبة محققة للغرض من تششريعها("» ٠‏ 
م4 - سريان القانون الجنائي الاسلامي هن حيث المكان * 

المبدأ اللأخوذ يه في القوانين ال 
الجنائي » وهذا المدأ له شقان : الاول ان القانون الجنائي في دولة ما يطبق 
في اتليمها فقط فبحكم كل ما يقع على اقليمها من جرائم أيا كانت جنسية 
مرتكبيها ٠‏ والشق الثاني لهذا المبدأ هو أن القانون الجنائي لا يمد الى 
خارج 'اقليم الدولة » فلا سلطان له على ما يقع هناك من جرائم ٠‏ ولكن 
ترد على هذا البدأ بشقيه استتناءات تعطل تطبيقه داخل الاقليم أو تمد,من 
سلطائة الى اخارج هذا الاقليه0"© ه وقد أخذ كل من القانون اءجنائي العراقي 
والمصري بهذا المدأ9؟ ٠‏ 

.م4 - والقانون الجنائي الاسلامي في أصله قانون عالمي لانه جزء من 
الشرينة الاسلامية » وهي بطببعتها شريعة عالية لا افليمية تطبق على الناس 
كافة في جمبع بقاع الارض > وهم مخاطبون بأحكامها ٠‏ ولكن لعدم ولاية 
وسلطان دار الاسلام - الدولة الاسلامية ‏ على ما سوى اقليمها فقد تعذر 
ولاو ادانع ا :2 تن 


ئية الحديثة هو مبدأ اقليمية القانون 


(1) السياسة الشرعي 
فرحون ج؟ ص 5754 + 

(؟) التشريع الجنائي .الاسلامي للمرحوم عبدالقادر عودة ج١‏ 
ص ٠169‏ 


ص 15١‏ > تبصرة,الحكام لابن 


العام - للدكتور :محمود محمود مصطفى ص98 * 


٠‏ .تسري أحكام .هذا القانون على كل من بير 
ضمن نطاق احكامه » » وانظر المادة الاولى من قانون العقويا 
8 لسنة 1989 + 


41د 


تطبيقها في خارج اقليمها ٠‏ وعلى هذا تالشريعة الاسلامية ‏ ومنها القانون 
الجنائي - من حيث الناحية النظزية: الغلمية شريعة عالية ومن حيث الؤاقع 
والضرورات العملية شريعة اقليمية + وفي هنا يقول الامام أبو يوسفف : 
« ولان الاصل في الشرائع هو السنوم في حق الناس كافة الا أنه تمذر 
تتفيذها في دار الحرب لعدم الولاية وأمكن في دار الاسلام فلزم التتقيد 
ان ٠‏ فالقانون الجنائي الاسلامي » اذن » قانون اقليمي من حيث الواقع 
فينطبق على, جميع الجرائم التي تقع في ,دار الاسلام بنض,النظر عن جنسية 
مرتكبيها أو ديانتهم » وهذه هي القاعدة العامة"© ٠‏ الا أن في بعض جزائياتها 
اختلافا. قليلا بين الفقهاء بالنسسبة الى الدمين » واختلافا أكثر بالنسبة الى 
المستأمنين”"© ٠‏ وقد استثتى_جمهور الفقهاء المسلم من عقوبة شرب الخمر 
رعاية لعقبدته في حلها؟» ٠‏ وذهب الفقهاء الآخرون. الى غير ما ذهب اله 
الجمهود في هذه المسألة. » فد الظاهرية تحب قوبة شرب الخمر على 
شاربها. مسلما كان أو غير مسلم”"» ٠‏ وعند الجعفرية. يعاقب غير المسلم 
بالعقوبة المقردة اذا تظاهر بشرب الخمر”2 ٠‏ وعند. الزيدية: يحد شارب 
الخمر اذا سكر لتحريم السكر عليهم'"» وهذا القول.هو الراجح لان الخمر 
مفسدة للعقول » وفي الانجبل ما يدل على تحريم.السكر فقد جاء فبه.: ٠‏ أما 
تعلمون ان الظالمين لا .ينون ملكوت الله ٠0+‏ ولا السكيرون ,0 

(1) الكاساني ص١١‏ 

(5) شرح السيد الكبير ج1١‏ ص7*؟ ٠‏ و ج5 ص8١٠‏ ؛ المبسوط 
ج؟ ص١1(‏ » الام للشافعي ج71 ص5 , المحلى لابن حزم ج91 صن 899 , 
الخلاف للطوسي ج؟ ص»5؟ » اختلاف الفقهاء للطبري ص4ة , البحبن 
الزخار جه ص748 , التشريم النجنائي الاسلامي للمرحوم عبدالقادر عودة 
جا ص8608؟ ٠‏ 

(؟) كتانا احكام الذميين والمستامنين ص0؟5؟ وما يمدها ٠‏ 


(1)5 شرح الحزشي ج4.ص8١٠ ٠‏ كشناف. القداع ج4 ص00 ٠‏ مغني 
المحتاج ج5 صن1410 + 

زه المحلى ج11 صى ]لاك + 

(3) الروضة البهية في شرح اللممة الدمشقية ج؟ , الفصل الرابع » 
كتاب الحدود: .. سفينة النجاة ج؟ ص؟/1 ٠‏ 

0 شرح الازهار ج؟ ص51 ٠‏ 

(4) انجيل يوحتا » الاصحاح. النسادس ٠‏ مطبعة الاباه. الدومنكيين 
في الموصل , سنة 1855 ٠‏ الطبعة الثانية , ص 815 ٠‏ 

- لات 


/ام؛ - سريان القانون ١١‏ 


اني الاسلامي خارج دار الاسلام : 

ذهب جمهور الفتهاء الى سريان القانون الجنائي الاسلامي خارج دار 
الاسلام بالنسبة لرعايا الدولة الاسلامية > فاذا زنى أحدهم هناك ثم رجع الى 
دار الاسلام فأقر بزناه أمام القاضي المسلم أقام عليه الحد ٠‏ والحجة لما ذهب 
اليه الجمهور > ان المسلم باسلامه التزم أحكام الاسلام فلا يفارقه هذا 
الالتزام اينما كان وأنى ذهب > وان الذمي التزم يقد الذمة أحكام الاسلام 
فلا يفارقه هذا الالتزام أأيضا الا اذا نقض العهد ٠‏ وانه اذا تعذر تنفيذ العقوبة 
على المسلم والذمي فيخارج الدولة الاسلامية فان التنفيذ ممكن في دار الاسلام 
اذا رجما اليها('»٠‏ هذا » وانقانون العقوبات البغدادي نص على سريان أحكامه 
الى خارج العراق » فتطبق على العراقين اذا ارتكبوا جرائم ضد سلامة الدولة 
العراقية وعملتها أو طوابمها أو سنداتها المالية*'؟ ٠‏ كما نص على حالات 
أخرى يطبق فبها هذا القانون على العراقين اذا ارتتكبوا جريمة خارج 
العراق”2 ٠‏ وكذلك نص قفانون العقوبات المصري على بعض الحالات التي 
يطبق فيها الالذت المصري على رعايا الجمهورية المربية المتحدة في الخارج 
اذا ارتكبوا بعض الجرائم التي نص عليها هذا القانون8؟» ٠‏ 
8؛ - الخاتمسة : 


وبهذا أنتهي من الابحاث الني دأيت من الفيد تقديمها في هذا المدخل, 
الى طليتنا الاعزاء » والله أسأل أن يوفقني واياهم الى خدمة شريعته والدعوة 
الى الاخذ يأحكامها » والحمد لله أولا وآخرا وصلى الله على سيدنا محمد 
وآله وصحبه أجمعين ٠‏ 


00 القدير ج54 ص؟9١‏ ؛ المغني ص515 , المهذب ج؟ ص 
المدوثة الكبرى ج5 ص584 . المحلى لابن حزم ج١٠‏ ص 576 , 
البحر الؤخار جه ص43 ٠‏ التشريع الجنائي الاسلامي للمرحوم عبدالقادر 
عودة ج١1‏ ص/5؟ + 

(5) الفقرة (ب) من المادة الثانية من قانون العقوبات البغدادي + 

60 از د ) من المادة الثانية من قانون العقوبات البغداد: 

2 تون العقوبات المصري رقم 8ه لسنئة 15881 
وتعديلاته » والمادة الثالثة منه - 


-414ت 


ورسك 5 
المقدمة 0 


الاجتماع الانساني ضروري للبشر (0 انواع الشرائع (5) 
بر انزال الشرائع السماوية (؟) الشريعة الاسلامية خاتمة 
الشرائع السماوية (5) ماضي الشريعة الاسلامية وحاضرها (ه) 
المستقبل للشربعة الاسلامية (1) الاقبال على دراسة الشريعة (/0) 
الطريقة النافمة لدراسة الشسريمة (8) منهج البحث (8) ٠‏ 


القسم الاول 
ف التعريف بالشربعة الاسلامية وخصائصها 
والفقه الاسلامي وتاريخه ومدارسه ومصادره 
الباب الاول ليل 
في التعريف بالشريعة والفقه 
تمهيد ومنهج البحث ٠ )٠١(‏ 


الفصل الاول لقنا 


العرب قبل الاسلام 
حالتهم الاجتماعية والقانون 


تمهيد )1١(‏ * 
المبحث الاول لمكن 
حالة العرب الاجتماعية 
حياة البداوة (15) حياة الحضر (؟٠)‏ أساس نظامهم الاجتماعي 
)١5(‏ العصبية القبلية ونتائجها )5١(‏ القتال بين القبائل (03) 
اكبار شأن الرجل واستصغار شان المرأة (117) الصفات الجميلة 
عند العرب )1١8(‏ أثر الاسلام في حالتهم الاجتماعية (416 ما 
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ترتب على هدم العصبية القبئية ابطال الاسلام عادة الغزو_الصفحة 
والنهب (١؟)‏ انكار الاسلام وأد البنات (؟5) ما أقرء الاسلام 
من عادات الجاعلية (55) الخلاصة (55) + 


المبحث الثاني لكان 

الحالة القانونية عند العرب 
اتمهيد (0؟) أولا - في التكاح.وبعض ما يتملق 
به (57) تكاح الك المقت (56) الجمع بين 
الاختين (19) المحرمات من النساء في التكاح (0؟) المهر )5١(‏ 
اثانيا ب فرق النكاح (55) الطلاق (؟5) تنظيم الشريعة للطلاق 
(4؟7 الخلع زه الايلاء (53) الظهار (ا؟) آثار الفرقة (58) 
ثالثا - الوصية والميراث. ‏ الوصية (5) الميراث )5٠(‏ ثانيا ‏ 
في المعاملات - عقد الشركة , المضاربة , السلم ؛ القرض والربا » 
الرهن , أنواع البيوع (41) القصاص والديات (55) في البينات 
- القسامة (؟4) اليمين. في الدعاوى (84) + 


الفصل الثاني يكل 
الشر بعة الاسلامية. 
تعريفها وبيان خصائصها 


الشريعة في اللغة والاصطلاح (ه4) خصائص الشسريعة (43) 
أولا - الشريعة من عند الله (50) ما بيترتب على كون الشريمة 
من عند الله (4؛ ٠‏ 49) ثانيا ‏ الجزاء في الشريعة دنيوي 
وآخروي (50) مدى الاتفاق والاختلاف الشريعة والقوانين 
الوضعية في مسالة الجزاء (١ه)‏ الجزاء الآخروي (5ه) ثالغا ‏ 
عموم الشريعة وبقاؤها (؟5) ما يستلزمه عموم الشريعة (94) 
ابتناء الشريعة على جلب المصالح ودرء المفاسد؛(4ه- مكزر) مبادىء 
الشريعة وطبيعة أحكامها (5ه) النوع الاو - أحكام الفقيدة 
زته) أحكام الاخلاق (لاه) الاحكام التفصيلية (28) النوع الثاني 
من الاحكام (59) مصادر الاحكام. )7٠(‏ رابعا - شنمول. الشريعة 
(31) الاحكام العملية: (5) خصائص التسمول 0059 الجائب 
الديتي في المعاملات 65 + 


كاعد 


الفقه في اللفة (13) الفقه في الاصطلاح الشرعي (15) تقير 
مفهوم الفقه الاصطلاحي (10) ما آل اليه مفهوم الفقه في 
الاصطلاح (18) علاقة الفقه بالشريعة (5) خصائص الفقه 
الاسلامي )7١(‏ هرونة الفقه و للبقاء (9) العرف 
وأعميته (5/ا) الاجماع وأعميته (/) + 


الفصل الرابع 
علاقة الشريعة الاسلامية بالشرائع السابقة 
تمهيد (1/4) * 


المبحث الاول 
علاقة الشريعة الاسلامية بالشرائع السماوية 
تعد الشسرائع السماوية (5/) أوجه العلاقة بين الشريعة وغيرها 
من الشسرائع السماوية السابقة (تل) ٠‏ 
المبحث الثاني 
علاقة الشريعة الاسلامية بالقانون الروماني 
تمهيد (11) أدلة القائلين بتائر الغسريعة الاسلامية بالقانون 
الروماني(14) متاقشة الدليل الاول ونقضه (5/) مناقشة 
الدليل الثاني ونقضه )4١(‏ مناقشة دليلهم الثالث ونقضه (40) 
مناقشة دليلهم الرابع ونقضه (85) ,مناقشة الدليل الخامس 
ونقضه (85) الخلاصة زم . 


الفصل الخامس 
شرح بعض القواعد الكلية في الفقه الاسلامي 
تمهيد (40) القاعدة الاولى - الامور بمقاصدها (87) العبرة في 
العقود للمقاصد والمعاني .لا للالفاظ. والمباني (41) الاصل في 
الكلام الحقيقة (84) أعمال الكلام. أولى من اعماله (45) لاينسب 
الى ساكت قول. (60) لا مساغ للاجتهاد في ,معرض. النص (81) 
اليقين لا يزول بالك (15) الاصل براءة الذمة (؟4) البيئة 
على من ادعى واليمين على من أنكر (44) ما حرم أخذه حسرم 
اعطاؤه (80) التصرف على. الرعية منوط بالمصلحة (97) لا ضر 


قم 


عل 


كلحم 
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ولا“ضزاؤ (41) الشرر يزال (18) يتحمل الضرر الخاص الدفم_الصفعة 
الضبور العام (35) الشرر الاشد يزاك: بالفرر الاضف (0000 0000 
الشرورات تبيح اللظورات )٠١1(‏ الحاجة: تنزل منزلة الضرورة 
عامة أو خاصة (؟١٠)‏ درء المفاسد أو من- جلت المثاقع 0٠١9‏ 
العادة محكمة )١14(‏ لا ينكر تغير الاحكامء يتفيين الازمان (ه ٠١‏ 
العبرة للغالب الشائع لا للنادر ,)٠١7(‏ القرم, بالقتم 2٠١90‏ 
جناية العجماء جبار. )٠١8(‏ لا يجوز التصرف. في ملك الغير 


بلا اذنه .)١7(‏ الاجر والشسمان. لا يجتمعان. )١1١١(‏ من. استعمل 

اليه قبل أوانه عوقب بحرمانه 011١(‏ + 
الباب الثاني لما 
آدوار الفقفه 

تمهيد ٠ 1١5‏ 
الفصل الاول لا 

الدور الاول 
عصر النبي (ص) أعم العمصور )1١5(‏ التشريع المكتي )1١4(‏ 


التشريع المذني (116) طريقة: التشريع (117) مميزات التشريع 
في هذا الدور (111) التدرج في التشريع (118) رقع الخرج 
(115) النسع (00 الاجتهاد في هذا'الفصر وأثرء في التشريع 
(111) من اجتهادات النبي, (ص): فيٍ.همنفا. الفصن (155): من 
اجتهادات الصحابة (5؟5١)‏ الاجتهاد ليس. مصدرا لل 

(4؟1) لا اختلاف. في هذا العصر (5؟١).‏ التدوين في هذا 


العصر (155)* 

الفصل الثاني لكين 

الدور الثاني, 

تمهيد (110) طريقة الققهاء في هذا الدور.في, التعرف على ,الاحكام 
(4؟1) البرهان على ضحة طزيقتهم في التعرف على الاحكام (1519) 
المقصود بالرأي. (-1) التفاتهم. الى تعليل الاحكام. ورعايسة 
المصلحة (51١)-احكاغ,‏ وردت. بهل النصوص ولم تطبق » وتوجيا 
ذلك (155). الاحكام. المستتبطة: عق أساس جلب. المضلاحة' ودقع 
المفسدة (15)) تقدديرهم, لآرائهم. (0954/ الاكثساك من الرأي 
والاقلال منه. زه©1) الاختلاف ف الزأي (151) أضسباب اختلاف 
الفقهاء في هذل الصر (/0١),الاختلاك.قليل‏ لا كثين ')١54(‏ أكثن 
فقهاء الصحابة-اقفاء, (158)»التدودين في هذا" الفصس (+ 0015 
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الدور الثالث 
تمهيد (151) ١تساع‏ دائرة الفقه وكثرة الخلاف في مسائله 
(145) شيوع رواية الحديث » سببيه .وأثره (15) ظهور 


مدرسة أمل الحديث ومدرسة أمل“الرّاي9459)'أسئاس الخلاف 


بين المدرستين )١40(‏ أسباب وجودمدرسة الحديث.فقي ال 
ومدرسة الرأي في الكوفة )١57(‏ رئيس معرسة آعل الحدايث , 
ودئيس مدرسة أمل الرآي (159) التدوين في حكذا الدور 


مق 
الفصل الرابع ل 
الدور الرابع 
تمهيد )١49(‏ ازدمار الفقة وبأسيابة )٠6١(‏ ظهور المذامب 
الاسلامية (ه) ٠‏ 
الفصل الخامس لكل 
"الدور' الخامس 


تمهيد (95١)-جنوح‏ الفقهاء الى التقليد )١85(‏ سد باب الاجتهاد 
(164) عمل الفقهاء في هذا العصر (88) ٠‏ 


الفصل السنادس سنايا 
الدور السادس 
اتمهيد )١91(‏ 'المتون والشروح والحؤاشي :(/188) 'كتب الفتاوى 
(198) التقنين )١155('‏ فلاحظات على التقنينات (110) النهضنة 
الفقهية الحديعة (051 . 


الفصل السابع لما 
التعريف ببعض المجتهدين وفذاهبهم الفقهية 

اتمهيد (115) أبو حنيفة (115) أبو خنيفة زيم أهل الراي 
(115) أب .حنيقة والحديث (110) طرنيقته :في التيريس.(033) 
اصول استدباط؛ (بي حديفة .(171). تلامفاته .و: 
مالك ابن أنسى (119) اصبول مذعيه )(1/٠(‏ :تلامذة. مالك (11/0)) 
تدوين فقهه .وتقله 11) التسافمي .01959) فقه الامام :الشافمي 
(1074) اصول:مذعبه(1/0() :تدوين الفقه الشافعي ونقله 0000 
أحمد بن حنبل ,(91/1) اصبول فقهه .(918) تدوين مذعيه .ونقله 
(175) زيد بن علي +(+14) ,وين الفقه الزيدي +ونقله:(041) 
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!صتولة المذعب الزيدي )١45(‏ جعقر الصادق (1815) أدلة الفقه الصفحة 
الجعفري )١85(‏ نقل الفقه الجعقري أ واتتشازه..(148) المذاعب' 
المندرسة (183) الاوزاعي (1417) سفيان,القوري (188) الليث 
بن سعد (185) داود الظاهري (+151) ابن جرير الطبري 
رلحل ٠»‏ 


الباب الثالث لكان 
مصادر الفقه 


تمهيد , ومتهج البحث (55) - 


الفصل الاول كاد 
المصادر الاصلية 
المبحث الاول 
الكتاب مقا 
تعريف الكتاب (155) خصائص الكتاب 114 :اتؤااع أحكام 
القرآن )١90(‏ بيان القرآن للاحكام (1137) ربط الاحكام بالعقيدة 
(154) إسلوب القرآن في بيان الاحكام )١195(‏ حكمة تكرار 
الحكم الواحد وبث الاحكام في سور القرآن (0+؟) * 
ا مبحث الثاني لمكيل 
السنة 
تعريف السئة (01؟) الدليل على حجية السنة (5١؟)‏ أنواع 
السنة باعتبار سندها (؟50) أنواع السنة من حيث ماهيتها 


)٠١4(‏ السنة تشريع وغير تشريع (5١5؟)‏ أنواع الاحكام التي 
١؟)‏ مرتية السنة في الاحتجاج (01؟) ٠‏ 


الفصل الثاني لكين 
المصادر التبعية 
المبحث الاول : الاجماع - تعريفه (8؟) مستند الاجماع (055) 
أنواع الاجماع (١51؟)‏ امكان الاجماع وهل وقع قصلا )51١(‏ 
أهمية الاجماع في الوقت الخاضر (595) المبحث الثاني + 
القياس ‏ تعزيفه (95؟) أمثلة على القياس (515) حجية القياش 
(١؟)‏ المبحث الثالث : الاستحسان ‏ تعريفه (997) أتواعه , 
النوع الاول (117؟) النوع الثاني (514) حجيسة الاستحسان 
(115) المبحث الرابع : المصالح المرسلة - تمهيد (+؟؟) تعريف 
-غ486- 


المصالح المرسلة (125) المبحث_ الصفحة 


الفاقنس ‏ متد الذرائع ٠‏ معتاها وها تمنع من الأفطال (0 4 سس 


احجية هذا الاصل (525) 'المبنحت السادس :. العرقف ل تعريقة 
(553) أتواعه (1917) العرف المعتبر (598) تغير الاحكام 
العرف (515) اللبحث السايع : مذعب الصحابي - تسهينة 
(90) تحرير محل إختلاف العلماء (1؟5) مدى حجية مذمب 
الصحابي (595) المبحث الثامن : شرع من قبلنا - المقضود به 
(5559) اختلاف العلماء فيه - تخزيرا محل الاختقلاف (95) 
هدى حجيته (0؟؟) المبحث التاميع : الاستصحاب - تعرين 
(3؟1) ما بني على الاستصحاب من مبادىء وقواعد (9917) مرتبة 
الاستصحاب في الاحتجاج به (94) ٠‏ 


القسم الثاني 

الباب الاول 
نظام لملكية 

الفصل الاول 


المسال وأقسامه 
تعريف المال (95؟5) ما بيترتب على تعريف امال (*4؟) الحقوق 
والمناقع (41) الادلة على مالية المتافع وعدمها , والراجح من 
القولين (155) ما يتزتب على الخلاف في مالية المنافع 245 
اتقسيمات المال (45؟) المتقؤم وغير المتقوم (548) ما يترتب على 
قسمة المال الى منقوم وغير متقوم (47؟) العقار والمنقول (0]410 
فائدة تقسيم المال الى عقار ومئقول (48؟) المثلي والقيمي (45) 
ها يترتب عل هذه القسلمة (660) * 

الفصل الثاني 

الملك أو الملكية 
تعريف الملك (1901) الملك والمال :(589) ما يقبل الملك من 
الاموال وما لا يقبله (95؟) أنواع الملك (285) المبحث الاول + 
الملك الناقص ‏ تمهيد (05؟) ملك العين فقط (557) خصائص 
هذا النوع من الملك (01؟) ملك المنفعة أو حق الانتفاع الشخصي 
(54؟) الغرق بين الملك والاباحة (555) أسباب ملك المنفمة 
(53) أحكام هذا !لتوع من الملك (511):انتهاء حق الانتفاع 
الشسخصي (575) احق الانتفاع العيتي - تمهيد (95]) حق 


مد 


الشرب (515) جق المجرى (135) حق المسيل (513) حسق_الصفحة 
المرور (571) حق التعلىي (74؟) حق الجوار (515) أسبياب 00000 
رت ملكية الارتفاق (7؟) الفزق بين حق الارتفاق 
وحق الانتفاع الشخصي (71؟) المبحث الثاني : .الملك التام ‏ 
تمهيد (75؟) خصائص الملك التام (599) طبيعة حق الملكيسة 
(17/5؟) قيود حق الملكية (ه/اآ) ٠‏ 
الفصل الثالث يكنا 
أسباب ا ملك التام 
تعداد أسباب الملك التام (77؟) تقسيم.هذ الاسباب الى عدة 
تقسيمات (919؟) المبحث الاول : الاستيلاء على الاموال المباحة ‏ 
المقصود بذلك (78؟) الصيد :تمرييفه ,(1/8؟1) حل الصيد 
وما يحرم منه )18١(‏ الاستيلاء الحقيقي والحكمي في باب الصيد 
(41) الكلا والآجام (185) الممادن:ؤالكبوز ‏ تعريفها (585) 
أحكام المعدن (85؟) ما يجب في المعلين .لبيت.المال (540) .عمادن 
البحر (581) الكنز وحكمه (1410) احياء الارض اللوات (584)) 
المقصود بالاحياء (5849) التحجير 05930 باقن الامام بالاحيساء 
(5941) حكم الارض بعد تركها بو تمطيلها (95؟) المبحث الثاني : 
العقود :الناقلة للملكية ‏ انواعهنا “0585 'المبحث القالث : 
الميراث - 'تمريفه. وبعض أحكامه (15؟) المبحث الرايع :'الشففة 
- تعريفها (80؟) حكمة مشبروعيتها (117) في أي شبيء 
الشفعة (91؟) سبب استحقاق الشفعة (598) :مراتب الشنقعاء 
(5؟) تزاحم الشفعاء (00؟) شروط الشفعة (01؟) الشيرط 
الاول (5+5) التسيرط. الغساني (05؟) الشحرط الثالث (60:4) 
الشرط الرايع (00؟) اجراءات.طلب الشفعة (03؟) وجوب 
طلب المشفوع فيه كله (017؟) مرإجل الطلب:(508) ما يجسب 
على الشفيع اداه (5+4) تصرفات الشتري في المضفوع فيه 
(١٠؟)‏ مسقطات الشفمة (1١م)‏ * 
الباب الثاني كلق 
نظرية: العقد 
تمهيد 
العقد والتصرف (615) ا الالتزام 63(7) منهج البحث (615) 
الفصل الاول 000-07 
.تكون العقد 
المبحث الاول : الايجاب :والقبول - تمهيد وشروط الايجاب 


عالالاة- 


والقبول (518 د 0511 الشبيط الازل (6710) الشترط الثاني 


الصفحة 


(14؟) الشرط الثالثك 705159 الششرطة الرائع 450 لخي ل 


الرجوع (521): خروج الموجب عن أعليته: (655) العيازة 
الواحدة واثرها ف انشاة الغقود (59©) الملبحث الثاني : صيغة 
العقد ‏ إلتعرنت. بصيغة العقد (554) التعبير عن الازادة: بالافظ 
(0؟5 ٠‏ 9531) التعبين عن الازادة: بقير اللفظا 0651 الكتابة 
(154؟) الاشارة: (55) الاقعال (50) السكؤت (51) المبحث 
الثالث : الارادة !لباظنة والازاذة الظاغرة ‏ تقريفهما. (؟+) 
حالات عدم تطابق الارادتين (99©) الحالة. الاولى (4+م) الحالة 
الثانية (570) الحانة- الثالثة (53 الحالثة الرائمة (97) 
الحالة الخامسة (8؟5). التحالة انساؤسة (594): الحالة السابعة 
)54٠(‏ الحالة الثافنة (3عم) + 


الفصل الثاني 
محل العقد. 
تعريفه (85؟) شروطه (55) أن يكون قابلا لحكم العقد شرعا 


(45؟) وجوده حين العقد (46) أن يكؤن مملوما (643) أن 
يكون مقدورا على تسليمه (80) . 


الفصل الثالث 
العاقد 


تمهيد (م84) ٠‏ 

المبحث الاول : الاهلية؛ تعريفها؛ (545)' أعلية“الوجوب (0+) 
أهلية الاداء (501)»الاهلية الكاملةا والاملية“ الناقصة (كهج) 
الدور الادل - دور الجنين (55؟) الدور الثاثي ‏ دور الانفصال 
الى سمن التميين (65©)- الدور الشالك ‏ دون التمييق الى البلوغ 
(55) الدور الزابع...البلؤغ مم: الرشد (907):المبحث..الشاني : 
عوارض الاعلية”. تنهيد (501 العوارض النسماوية؛ ‏ أولا؟- 
الجنون ‏ تعريفه: (08©) الحجر عل: المجنون.(585): ثانيا ا 
العته - تعريفه (-1): المفتوه في. القانونين العراقني والمصحري 
(531) ثالثا ‏ إلنوم والاغماء (015) رابعا.- مرض_ اموت 
(53) نكاح المريض (515) طلاق المويض (0516 طلاق المريض 
في القانون العراقي والمصري (511) العوارضى المكتسبة : أولا 2 
السفه 511) دفع المال الى من بلغ سفيها (014) المقصود بالرشد 
(535) القول الراجح (7؟) الحجر على السقيه واخغلاف 
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لان 


لقنن 


الفقهاء,قيه (571) أدلة الجمهور (15؟) أدلة أبي حنيفة (05375, 
بي حنيا 
القول 7 


نوا 'جح (175؟) متى يتم الحجر على السفيه (5/؟) حكم 0 


تصرفات السفيه المحجور (175؟) السفه في ,القانون المدني العراقي 
(59/0) السفه في القانون المصري (174؟) السكر ‏ تعريقفه 
(5179) السكر بطريق مباح (+58) السكر يطريق محظقور 

ؤاخذة السكران على تصرفاته وأقوال ١‏ في هذ 
لتهم (585 ٠‏ 85 القول الراجح (85) حسكم 
السكران في القوذئين الوضعية (80؟) ٠‏ المبحث الفسالث : 
الولاية ‏ تعريغها (83) أنواع الولاية (581) الولاية عبى 
النفس وامال (684) شروط الولاية المالية. على الصغير ومن في 
حكمه (43؟) تصرفات الولي (50؟) ٠‏ المبحث الرايع : الوكالة 
تمهيد (91؟) ركن الوكالة (95؟) شروط إلوكالة (539) 
أقسام الوكالة (594) اثابة الوكيل غيره (85؟) تعدد الوكلاء 
93 حكم العقد وحقوقه ولمن ترجع (51؟) علاقة الوكيل 
بموكله (94؟) انتهاء الوكالة (585) ٠‏ المبحت الخامس : 
الفضولي ‏ تعريفه )5٠٠(‏ حكم عقد القضولي وأقوال الفقهاء 
فيه (501) الراجح من القولين وشروط الاخذ به (405) آأثر 
الاجازة (408) شروط صحة الاجازة )4١5(‏ فسخ العقد قبل 


الاجازة (ه؟5١) ٠‏ 
الفصل الرابع 


عيوب العقد 


تمهيد (403) ٠‏ 
المبحث الاول : الغلط ‏ تعر يفه (/5+1) الغلط الباطني والظاهري 
)5١4(‏ آثر الغلط في العقد (409) المبحث الثائي : الغبن 
والتغرير ‏ تعريف الغبن (-1) أنواع الغبن (811) تعر 
التغرير )4١5(‏ أنواع التغرير (؟١؟)‏ أثر' الغبسن والتغرير في 
العقد )4١5(‏ أثر الغين وحده (590) أثر التغرير وحده (411) 
أثر الغين والتغرير مجتمعين (819) . المبحث الثالث : الاكراه 
تعريفه وشروطه (516) أتواع الاكراه (415) أثر الاكراه في 
عقود المكره وتصرفاته عند الاختاف (+؟5) .عند غير الاحناف 
(١؟4)‏ رد الاحناف على مخالفيهم (؟؟5) القول الراجح (559)* 


الفصل الخامس 
أقسام العقد 


تمهيد (425) + 


-47- 


|الصفحة 


لياه 


للفكقدا 


المبحت الاول : العقد ياعتبار وصفه - تمهيد (0؟4) الصحيح_الصفحة_ 
وغير الصحيح (553) أقسام غير الصحيح عند ١‏ ال 0 
الصحيح وغير الصحيح عند الجمهور (4؟5) النافة والموقوف 


(415) اللاذم وغير اللازم (+55). +'المبحث إلثاني : العقد 


باعتبار اتصال حكمة يصيغته 


بذلك 451 أولا - 
العقود المضنافة ألى التستقبل: 
(455) ما يقبل الاضافة من العقود وما لا يقبلها (555) العقود 
المعلقة (450) ما يقبل التعليق وما لا يقبله (451) ٠‏ المتبحث 
الثالث : أقسام العقد باعتبار نوع آثاره (7؟5) تقسسيم العقود 
الى مجموعات باعتبار آثارها (4؟4) 


الفضل السادس 


تمهيد (ؤوق) ٠‏ 

المبحث الاول : خيار الشرط' ‏ تعريفه (+45) مدتنه ((44) 
العقود التي يجري فيها خيار الشرط (545) آثر الخيار في العقد 
(55) انتهاء خيار الشرط (455) المبحث الثاني : خييار 
التعيين ‏ معناه 0 ؟4) الاختلاف في جوازه (547) شروط صحته 
(541) مسقطاته (454) ورائته ردقم ٠‏ المبحث القفالث : 
خيار الرؤية - تعريفه )55٠(‏ معتى الرؤية وما تنحقق به 
(501) العقود التي يثبت فيها خيار الرؤية (455) ما يشترط 
لغبوته (455) وقت ثبوته ومدته (404) أثره في العقد زهه4) 
مسقطاته (407) ٠‏ المبحث الرابع 

(401) العيب الذي يشبت ب 
(409) شروط أثبوته (410)-لثرم فيب المقد (411) سقرطة 
(575) الرجوع بنقصان العيب (479) وراثته (4384) ٠‏ 


الفصل السابع 
هدى سلطان الارادة 
في انشاء العقود والشروط 
اتمهيد - واختلاف الفقهاه في مدى سلطان الارادة (478) اولا ‏ 
رأي المضيقين (517) أدلة هذا الرئي (439) ثانيا ‏ راي 
الموسعين (518) أدلة رأي الموسعين كم ثالغا - رأي 
المتوسطين وأنواع الشروط عتدهم (590) * 


حييدة5 


الصفحة 


لففكللها 


للفكننا 


الباب الثالث 
في الجرائم والعقوبات 


تمهيد - القاتون الجنائي الاسلامي من فروع القانون العام 
(41) تعريف الجريمة (5475) أساس اعتبار الفعل جريمة 
(405) أساس تشريع العقاب والغرض منه (50/4) أتواع 
الجرائم ره/ا) أولا ‏ جرائم الحدود (475) 1 - الزتا 51 
م ف (478) ج - شرب الخمر (579) د - السسرقة 
)44٠(‏ ها قطع الطريق (١ام5)‏ و- الردة (445) ثانيا- 
جزائم القصاص والديات (585) ما.عليه. الغمل االان قي جرائم 
القصاص 85؛ مكرر) ثالثا ‏ جرائم التمزير (545) سحريان 
القانون الجنائي الاسلامي من حيت المكان (560) القانون الجناني 
الاسلامي في اصله قانون عالمي (447) سريان القانون الجنائي 
الاسلامي خارج دار االاسلام (1م5) الخاتمة (444) * 


لحكل 


دن 
كنا 
كذ 
لها 
نقد 
1 
د 


الصواب 
إيعطاة 
المعتدين 
أخص علاقاتالانسان 
مقدارا 


وحده في الشريعة الاسلامية 
الظن الغالب 

استعجل 

الباب 

اما الفائدة 

المفسدة 

الزوال 

يثق براويها 


-45584- 


من آثار المؤلف : 
٠‏ أعكام الدميين والمستامنين في دار الاسلام 
؟ - الوجيز في أصول الفقه 


